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Doctrina

:QUE ES EL CIBERDELITO?

Por Rocio Carolina Pérez Tenace *

Al hablar de este tipo de hechos punibles el primer pensamiento que
mentalmente nos representamos es cualquier actividad delictiva en la que

* Abogada Universidad Nacional de Asuncién (cuadro de honor afio promocién
2000). Escuela Judicial — Consejo de 1a Magistratura (promocién 2001).

Metodologia del Derecho y Técnica Juridica — Prof. Dr. Wolfang Schone (afio
2005). Especializacion en Derecho Penal y Procesal Penal — Universidad Catélica
Nuestra Sefiora de la Asuncion (afio 2007). Posgrado Intensivo Sistema Penal Cues-
tiones Fundamentales — Universidad de Buenos Aires Argentina (julio/agosto 2008).
Curso sobre Darios de la Escuela Complutense — Universidad Complutense de Ma-
drid — Espana (julio 2011). Curso sobre Derechos de Autor en el siglo XXI de la Es-
cuela Complutense — Universidad Complutense de Madrid — Espafia (julio 2012).
Posgrado Cuestiones actuales de la Responsabilidad Civil — Escuela Complutense
Latinoamericana — Universidad de Buenos Aires Argentina (febrero - marzo 2013).
Curso de Formacion Continua y Actualizacién en Derecho Penal y Procesal Penal -
Escuela Judicial — Consejo de la Magistratura (afio 2013). Curso Economia Circular:
Consumiendo Sustentablemente — modalidad virtual — organizado por la Escuela
Argentina de Educacién al Consumo carga horaria de 20 horas catedra (Marzo/Abril
2020). Curso La Proteccién de los Consumidores frente al Coronavirus — modalidad
virtual - organizado por la Escuela Argentina de Educacién al Consumo (Junio/Julio
2020). Curso de Cibercrimen y Prueba Digital en Paraguay — La Ley Paraguaya —
carga horaria de 40 horas catedra (octubre/diciembre 2020). Colaboradora en el ca-
pitulo denominado Crénicas de Actualidad — pais Paraguay — del Anuario de la Pro-
piedad Intelectual correspondientes a los anos 2014, 2015, 2016, 2017, 2018 y 2019
— Director Eduardo Serrano Gémez — Profesor titular de Derecho Civil de la Univer-
sidad Complutense de Madrid — Editorial Reus — Madrid Espaia.
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RoCio CAROLINA PEREZ TENACE

se utilizan como herramienta las computadoras, teléfonos celulares o cual-
quier otro dispositivo a través del cual se tenga acceso a internet.

Ya en el afio 1999 la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
se aboco a tratar todo lo relacionado al ciberdelito en la regién, con las con-
secuentes contingencias que esta modalidad delictual generaba. En dicho
ano durante la Reunién de Ministros de Justicia o de Ministros o Procura-
dores Generales de las Américas (REMJA) se propuso la conformacién de
un Grupo de Expertos Intergubernamental sobre el ciberdelito que se dedi-
cara entre otras cuestiones a:

eEfectuar un diagnéstico de la legislacion, politicas y practicas nacio-
nales relativas a dichas actividades delictivas.

eIdentificar entidades nacionales e internacionales que dispongan de
conocimientos especializados sobre el particular.

eldentificar mecanismos de cooperacién con el sistema interameri-
cano de lucha contra el delito cibernético.

En el ano 2000, los Ministros de Justicia o Ministros o Procuradores
Generales de las Américas analizaron con profundidad lo relacionado al ci-
berdelito teniendo como meta principal combatir esto por medio de distintas
herramientas y recomendar que cada estado miembro analice sobre la ne-
cesidad y conveniencia de implementar lo consagrado en el Convenio sobre
la Ciberdelincuencia del Consejo de Europa.

A simple vista parece sencillo comprender esto sin embargo al mo-
mento de analizar la infinidad de situaciones que se producen desde hace
ya varios anos, esto hizo necesario que, dentro del Convenio sobre la Ciber-
delincuencia del Consejo de Europa, Convenio de Budapest sobre Ciberde-
lincuencia o Convenio de Budapest se establezcan las siguientes diferencia-
ciones:

edelitos contra la confidencialidad, la integridad y la disponibilidad
de los datos y sistemas informaticos;

edelitos informaéticos;

edelitos relacionados con el contenido; y

edelitos relacionados con infracciones de la propiedad intelectual y de
los derechos afines.
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CONVENIO DE BUDAPEST

El 20 de diciembre del 2017, a través de la Ley 5994/17 el Paraguay
se adhiri6 oficialmente al Convenio sobre Ciberdelito del Consejo de Europa,
adoptado en la ciudad de Budapest el 23 de noviembre de 2001, ademas del
Protocolo Adicional al Convenio sobre Ciberdelincuencia Relativo a la Pe-
nalizacién de Actos de indole Racista y Xené6fobos.

Se buscaba por intermedio de este convenio implementar la coopera-
cién entre los Estados y el sector privado en la lucha contra la Ciberdelin-
cuencia y, por el otro, la necesidad de proteger los intereses legitimos en la
utilizacion y el desarrollo de las tecnologias de la informacién (TICs).

Es el tnico acuerdo internacional sobre delitos informaéticos que, fun-
damentalmente, hace hincapié en las infracciones de derechos de autor,
fraude informaético, la pornografia infantil, los delitos de odio y violaciones
de seguridad de red.

El objetivo principal de este instrumento, definido en su preambulo,
es establecer una politica penal comun y alineada entre paises, orientada a
la proteccion de la sociedad contra la ciberdelincuencia, esto se alcanza ti-
pificando los delitos informaéticos de forma similar en todas las naciones,
unificando normas procesales y a través de una cooperacién internacional
armoénica.

El Convenio sobre Ciberdelito del Consejo de Europa posee 4 capitu-
los:

(I) Terminologia,

(IT) Medidas que deberan adoptarse a nivel nacional — el derecho pe-
nal sustantivo y el derecho procesal,

(III) Cooperacion internacional y

(IV) Clausulas finales.

El Convenio sobre Ciberdelito del Consejo de Europa define los si-
guientes delitos: acceso ilicito, interceptacion ilicita, ataques a la integridad
de los datos, ataques a la integridad del sistema, abuso de los dispositivos,
falsificacion informaética, fraude informaético, delitos relacionados con la por-
nografia infantil y delitos relacionados con infracciones de la propiedad in-
telectual y de los derechos afines.

En lo que respecta a facultades procesales para ser implementadas
en la investigacion de estos delitos se observan: conservacién rapida de da-
tos informaticos almacenados; conservacion y revelacion parcial rapidas de
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los datos relativos al trafico; la orden de presentacion; el registro y la con-
fiscacion de datos informaticos almacenados; la obtencién en tiempo real de
datos relativos al trafico, y la interceptacion de datos relativos al contenido.

Lo relacionado a la asistencia mutua ya sea en lo que respecta a los
delitos tradicionales y a los delitos que guardan vinculacién con la informa-
tica, mas la extradicién se encuentra desarrollado en el capitulo III. Debe
resaltarse que para poder llevar a la practica lo referente a la asistencia
mutual se previeron 2 hipétesis, la primera de ellas cuando no existen tra-
tados y/o leyes de reciprocidad suscriptas entre las partes donde subsidia-
riamente se pone en practica lo estipulado en el convenio, y también se pre-
vi6 la posibilidad de la vigencia de alguna normativa.

DISPOSICIONES LEGALES DICTADAS EN NUESTRO PAIS

Si bien es cierto de que en la redaccién original del Cédigo Penal ya
se encontraban tipificados hechos punibles que guardaban relacién con con-
ductas delictuales de indole informatica, con el transcurso del tiempo y la
celeridad en el avance de la tecnologia esta normativa ya resultaba escasa
e incluso se generaban varias lagunas.

El citado cuerpo legal fue modificado por la ley 4439, la cual fue san-
cionada en fecha 08 de setiembre de 2011, promulgada el 03 de octubre de
2011 y finalmente publicada el 05 de octubre de 2011.

En virtud a dicha normativa se modificaron tres articulos del Cédigo
Penal y a su vez se adicionaron otros seis.

La modificacién propiamente dicha se dio en los hechos punibles tipi-
ficados en los articulos 140, 175 y 188 del Cédigo Penal, a saber:

2.1. Pornografia relativa a nifios y adolescentes (art. 140 CP)

2.2. Sabotaje de sistemas informaticos (art. 175 CP)

2.3. Estafa mediante sistemas informaéticos (art 188 CP)

Ademas de las modificaciones se han introducido nuevos articulos y
consecuentemente tipificado nuevos hechos punibles individualizados como
los Articulos 146b, 146¢c, 146d, 174b, 175b, y 248b.

3.1. Acceso indebido a datos (art 146b CP)

3.2. Interceptacion de datos (art 146¢ CP)

3.3. Preparacion de acceso indebido e interceptacion de datos.

(146d CP)

3.4. Acceso indebido a sistemas informaéticos (174b)
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3.5. Instancia (175b del CP)
3.6. Falsificacion de tarjetas de débito o de crédito y otros medios elec-
tronicos de pago (248b)

(CUALES SON LOS CIBERDELITOS MAS COMUNES?

PHISHING

Su principal caracteristica consiste en el envio de emails fraudulentos
desde direcciones de supuestas entidades bancarias/financieras a la direc-
cién de correo electrénico de la victima, solicitando la provisién de datos
personales, la peticion concreta es proporcionar los datos de acceso a las
cuentas (usuario y contrasefna) que la victima o victimas tengan abiertas en
la entidad o mediante enlaces a una web casi idéntica o muy similar a la de
la entidad bancaria/ financiera / institucion publica, otros, produciendo asi
engaio en los usuarios con la finalidad de obtener un beneficio econémico
ilicito mediante la realizacién de transferencias a la cuenta del autor o au-
tores del delito.

El objetivo principal de quienes cometen estos hechos es apoderarse
de la informacién personal de una persona que utiliza internet, accediendo
a sus cuentas de correo o redes sociales pudiendo con esto ultimo obtener
informacién de sus contactos. En muchos casos esto incluso es comerciali-
zado.

Otro propésito de los “Phishers” es obtener las claves de los servicios
de “e-banking” e ingresar a las cuentas corrientes pudiendo disponer del
patrimonio del titular realizando transferencias a una tercera persona de-
nominada “mula”. Por intermedio de la modalidad “Phishing” y debido al
altisimo numero de casos, hemos tomado conocimiento de la existencia de
los “Muleros” que son las personas contratadas por los “pescadores” quienes
reciben “un sueldo” cuyo origen proviene de las actividades delictuales que
consisten exclusivamente en evitar dejar rastros de las transferencias inde-
bidas. Lo mas usual es pactar la comision que oscila en el 10% de las trans-
ferencias.

La principal finalidad de la intervencién de las mulas es que blan-
queen el dinero defraudado.
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Dentro de los correos que son enviados por los “Phishers” se observan
enlaces que conducen a una pagina, la cual obviamente es falsa y no corres-
ponde a quien cree la victima (banco, financiera, institucion publica, otros).
Es asi que cuando se introducen los datos, estos van directamente al esta-
fador. También esto puede producirse por intermedio de mensajes de textos
SMS, mensajes en redes sociales, 0 mensajes instantdneos.

Resulta extremadamente dificil para la victima percatarse o darse
cuenta de que el correo electrénico que recepciona o la pagina web a la que
se le redirecciona el correo electrénico no corresponde ni pertenece a la en-
tidad bancaria/financiera/ instituciéon publica. Los “phishers o pescadores”
a diario se perfeccionan para tener acceso a las claves de la cuenta online
de las victimas.

;Cuales son las excusas més utilizadas por los phishers?

Existen una infinidad de pretextos o excusas para que las victimas
caigan en “las redes de los phishers” y literalmente se produzca la pesca, las
mas vistas y utilizadas son:

ePremios, regalos o ingresos econémicos inesperados.

e¢Cambios en la politica de seguridad de la entidad.

eFalsas ofertas de empleo.

*Problemas de caracter técnico.

eNuevas recomendaciones de seguridad para prevencion del fraude.

*Recientes detecciones de fraude y urgente incremento del nivel de
seguridad.

® Accesos 0 usos anémalos a tu cuenta.

*Promocion de nuevos productos.

eInminente desactivacion del servicio.

;Qué detalles se observan en El Phishing?

Si bien es cierto que las victimas son sorprendidas al mo-
mento de recepcionar correos, avisos y/o mensajes de esta indole,
la presion incluso aumenta ya que en los textos aparece una adver-
tencia de que debe la comunicacién de responderse ni bien se re-
cibe el contenido ya que en caso contrario se tomaran las medidas
pertinentes (ej. cancelacion de cuenta). Esto sin duda alguna ge-
nera mucho temor para quien no esta al tanto de esta modalidad
delictiva procediendo sin demora alguna a responder y consecuen-
temente a proporcionar sus datos.
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Sin embargo, teniendo un nivel minimo de instruccion en lo
que respecta a esta modalidad delictiva, leyendo de manera tran-
quila y pausada el contenido del correo, aviso, mensaje, texto, otro
en la mayoria de los casos se observan errores ortograficos e in-
cluso gramaticales, ello en la mayoria de los casos se debe a las tra-
ducciones que son realizadas con programas que carecen de preci-
sion. El contenido y la redaccion basicamente no se encuentran
acordes al status del supuesto emisor e incumple con los minimos
formatos que deben ser utilizados. El mensaje no es personalisimo, es
decir no esta dirigido al usuario propiamente dicho.

(Cuales son los ejemplos mas comunes del Phishing?

Existe una infinidad de modalidades que pueden ser utilizas
para que podamos ser victimas del Phishing, las mas utilizadas son:

1.- recibir un correo y/o mensaje donde se haga saber de la
supuesta modificacion de normativas internas, supuestos trabajos
para mejor la atencion, verificacion de operaciones, otros. Solici-
tandose al destinatario que ingrese el numero de su tarjeta de cré-
dito y su PIN.

Estos contenidos supuestamente son enviados desde bancos,
financieras, plataformas de pago online, emisoras de tarjetas de
créditos.

El objetivo de los “pescadores” es disponer del patrimonio de
la victima, ocasionando perjuicios patrimoniales.

Este ejemplo ya lo hemos citado en los parrafos que antece-
den, sin lugar a dudas es mas comun de todos.

2.- desde las redes sociales tales como Twitter, Facebook, Ins-
tagram, LinkedIn y otros, los phishers envian mensajes privados a los
usuarios con supuestas advertencias que de terceras personas ingresaron a
las cuentas y requiriéndose el ingreso del nombre de usuario més la contra-
sefia correspondiente.

La finalidad de los delincuentes es “robar” el usuario con sus corres-
pondientes contactos, seguidores, otros.

3.- las plataformas de ventas también son potenciales victimas de es-
tos hechos. La metodologia consiste en ofertas bienes muebles o inmuebles
a las victimas, quienes en la conviccion de estar adquiriendo algo efectian
los pagos sin recibir la supuesta compra realizada.
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4.- los juegos online y los servicios de correos tales como Hotmail,
Gmail, Outlook, Apple y otros tampoco escapan a ser utilizados como sefiue-
los para que los pescadores atrapen a sus victimas con la finalidad de obte-
ner sus datos privados y robar sus cuentas.

5.- las empresas publicas tampoco se salvan de ser utilizadas como
eslabones perfectos para obtener victimas, los usuarios recepcionan correos
y/o mensajes de que los servicios sufriran cortes solicitando sean proporcio-
nados los datos y haciendo consecuentemente suyos los mismos para ocasio-
nes graves consecuencias a las victimas.

. Qué podemos hacer al recibir mensajes, correos o textos sospechosos?

Si creemos que estamos presentes y expuestos ante la posible comi-
sion del Phishing lo recomendable siempre es NO proporcionar las informa-
ciones o datos solicitados, menos atn responder correos.

Tampoco se debe hacer click ni ingresar a los enlaces. No deben des-
cargarse archivos.

Bajo ningun sentido deben reenviarse los mensajes y los mails recibi-
dos.

Una buena medida es contactar — por otro medio que no sea el recibido
- con la verdadera emisora del mensaje y/o correo, es decir con la em-
presa/entidad/plataforma pasar hacer saber de la situacién acaecida.

Demas esta decir que debemos también hacer saber a las autoridades
sobre esto. Penalmente hablando tenemos la posibilidad de formular denun-
cia ante la Policia Nacional o mejor atin acudir directamente ante el Minis-
terio Publico, aqui lo ideal es no borrar, destruir ni modificar la informaciéon
recibida y poner a conocimiento de las autoridades para que por intermedio
de los profesionales idéneos (peritos informéaticos) puedan impulsar la in-
vestigacion.

(Es posible protegernos y evitar ser victimas del Phishing?

Si bien la proteccién no seria total y siempre estamos expuestos a este
tipo de hechos, a fin de mitigar esto podriamos:

1.- bloquear contactos o contactos no deseados

2.- utilizar en las computadoras la configuracién que nos da la opcién
anti phishing

3.- observar siempre con atencién la URL que aparece como web
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PHARMING

En este tipo de hecho el perjuicio que sufre la victima es que dentro
de su servidor ingresa un malware el cual lo conduce a una pagina web
falsa. Cuando la victima ingresa a los sitios web, los mismos en apariencia
son exactamente iguales a los auténticos, pero fueron creados adrede con el
proposito de ocasionar fraudes.

Existen diversos tipos de “pharming” cuyas denominaciones son las
siguientes:

Troyanos

Gusanos

Spyware

Ransomware

Adware

Exploits

SEXTORSION

La extorsion sexual de estos tiempos es conocida como “sextorsién” y
concretamente consiste en el chantaje que realiza una persona a otra utili-
zando una imagen o video de contenido sexual o erdtico. La victima es obli-
gada a entregar sumas de dinero (moneda virtual o transferencias), o coac-
cionada a mantener relaciones sexuales, o enviar imagenes encontrandose
desnuda o con posiciones eréticas bajo la amenaza concreta de difundir las
iméagenes o videos obtenidos o intercambiados en la hipétesis de no acceder
a lo requerido.

La sextorsion se ha puesto de moda en los ultimos meses convirtién-
dose en una industria, utilizdndose muchas veces perfiles falsos en las redes
sociales creandose un usuario falso con fotos llamativas para las victimas,
a quienes se contacta con conversaciones interesantes para posteriormente
solicitar el intercambio de imagenes o videos de tipo sexual, utilizdndose
poses o actos sexuales propiamente dichos que sirven para los propésitos
delictuales.

Se han descubierto verdaderas asociaciones creadas para delinquir,
incluso se conforman oficinas clandestinas donde distintas personas operan
desde call center para realizar los contactos. En nuestro pais se han descu-
bierto casos donde los participantes del hecho se encontraban privados de
su libertad en la carcel.
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En la sextorsion la victima muchas veces ni siquiera proporciona ima-
genes o videos intimos, sin embargo, cae en la habilidad e ingenio de los
delincuentes quienes muchas veces alegan que instalaron cdmaras u obtu-
vieron imagenes sin que la persona se pudiera percatar.

Este tipo de hechos afecta tanto la libertad como la intimidad de quie-
nes son victimas, incluso sufren pérdidas econémicas al acceder a realizar
pagos en la desesperacion de que las imagenes o videos no sean difundidos,
o no lleguen a los familiares directos, al entorno laboral, o lo que es peor que
se multiplique ilimitadamente a través de internet.

Con estos hechos pueden llegar a consumarse distintos hechos puni-
bles tales como: extorsién, explotacion sexual, amenaza, interceptaciéon de
comunicaciones, pornografia infantil, entre otros.

Las estadisticas a nivel mundial nos dicen que existe un altisimo por-
centaje de personas que no formulan denuncia ante estos hechos.

La recomendacion de los profesionales es no efectuar pagos y acudir
ante las autoridades competentes.

CRYPTOJACKING

También se conoce como la mineria de las criptomonedas o el virus
minero. Consiste en un hecho que de manera habil y hasta sutil, se oculta
en las computadoras o teléfonos celulares de las victimas para apropiarse
de las monedas virtuales que son denominadas criptomonedas.

Aunque resulte dificil de creer, la persona que es afectada por este
hecho no puede percatarse de la invasion que sufre su computadora o su
dispositivo mévil, menos atin presta su consentimiento ya que ignora por
completo lo que esta sucediendo.

Actualmente la criptomoneda mas conocida y con alta cotizacién se
denomina “bitcoin”.

“Cryptominer” es denominado el malware utilizado por los delincuen-
tes para ingresar a los equipos informaticos con la finalidad de robar poten-
cia.

A simple vista este delito pareceria ser inofensivo y no causar agra-
vios ya que en apariencia lo que se est4 hurtando es la potencia de la compu-
tadora o del celular de quien resulta victima, sin embargo, esto no es asi ya
que finalmente se produce un perjuicio para la victima.

;Cual es el mejor escenario para que se produzca este tipo de delito?
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El ejemplo mas grafico y comin es cuando accedemos a utilizar el ser-
vicio de wifi de algin lugar publico.

A muchos de nosotros nos sucedié que nuestras computadoras o telé-
fonos celulares repentinamente se enlentecieron al conectarnos a internet
haciendo uso del wifi de un shopping, cafeteria, aeropuerto, otros; esto se
debié a que muy probablemente estaban infectando nuestros equipos para
cerrar bloques con celeridad y recibir a cambio criptomonedas.

(Como podemos percatarnos de que estamos siendo victimas del
cryptojacking?

Existen algunos indicios para darnos cuenta de que estamos siendo
atacados por los ciberdelincuentes tales como: sobrecalentamiento de los
equipos informaticos o celulares, aumento considerable de consumo de ener-
gia, los equipos se vuelven notoriamente lentos, el procesador se carga, se
empiezan a observar ejecuciones de procesos desconocidos.

:Se pueden prevenir este tipo de delitos?

Existen algunas sugerencias como:

-Instalar y utilizar bloqueadores de anuncios para proteger la priva-
cidad

-Supervisar de manera constante la velocidad que poseen nuestras
computadoras, asi como la potencia. También aplicable a los teléfonos celu-
lares

-Instalar programas creados para bloquear la mineria de criptomone-
das

-Bloquear péginas que nos puedan parecer sospechosas

GROOMING

Sin temor a equivocos esta modalidad de delito es 1a mas repudiable
y reprensible en razon de que el autor del hecho siempre es un adulto que
de manera deliberada y adrede acosa sexualmente a un nifio o a una nina
utilizando internet. Lamentablemente existen personas mayores de edad
que se sienten atraidas sexualmente por nifios, nifias o adolescentes, es-
tando en algunos casos incluso comprobado con la intervencién de profesio-
nales idoneos.

No debemos de dejar de recordar que es un acoso y ocurre de manera
mucho mas frecuente de lo que podemos imaginar.
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En algunos paises es conocido como “child grooming” lo que podriamos
traducir como “engano pederasta”

¢ Coémo inicia el grooming?

El autor tal como ya se expuso mas arriba, siempre es una persona
mayor de edad, y con el afan cumplir con su propésito crea un perfil falso ya
sea en una red social o en un chat, para hacerse pasar por un menor de edad
y de este modo iniciar contacto con otro menor para generar un supuesto
vinculo amistoso con quien finalmente ser4 la victima del hecho.

La pretension inicial del autor es entablar un vinculo de confianza
con la victima y posteriormente ir aisldndole del mundo real para que se
aboque exclusivamente a contactar ilimitadamente de manera secreta y con
absoluta intimidad. Incluso el autor del hecho incorpora el lenguaje y los
modismos utilizados por los menores.

La interaccién en lo que respecta a las comunicaciones que van au-
mentando, es decir las conversaciones al inicio consisten en temas superfi-
ciales hasta llegar a los mas intimos.

¢Cuéles son las fases dentro del grooming?

Este tipo de delito conlleva su tiempo, lo cual no es nuevo ni extrafio
para los delincuentes ya que destinan semanas e incluso meses para con-
cretar su pretension.

El patrén que se repite y la constante es la siguiente:

1.- Crear un vinculo de confianza: para esto el autor finge tener otra
edad, la cual siempre se aproxima a la de la victima. Utiliza el lenguaje
similar al de la victima y busca tener temas en comun.

2.- Valorar los riesgos: el delincuente una vez que siente que la vic-
tima empieza a confiar en él, de manera muy sutil le pregunta si comenté a
alguna otra persona (por lo general familiar directo) utiliza su computadora
o su celular, y si coment6 sobre la amistad que tienen. Busca siempre gene-
rar secretismo y confidencialidad.

3.- Hablar de sexo: de manera casi natural el abusador empieza ha-
blar de sexo con la victima. Este tema gradualmente va aumentando. In-
tenta en todo momento hacerle creer al menor que es algo comin y que todos
lo hacen

4.- Pedidos: la etapa final del online grooming donde ya la manipula-
cién es absoluta. El delincuente por medio de la coercién hace que la victima
le envie material sexual y lo que es peor logra concretar un encuentro per-
sonal entre ambos para fisicamente concretar el abuso.
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En los casos donde no se concreta el encuentro personal, el delin-
cuente satisface su pretensién vendiendo a redes pederastas o en el mercado
negro las fotografias o los videos de la victima.

Caracteristica principal del grooming:

El autor del hecho siempre se esconde en el anonimato que permite
internet y en la inocencia de las victimas.

La herramienta principal del autor del hecho es la cdmara web o de
los celulares, esto es indispensable ya que de este modo el menor puede ex-
hibirse a peticién del autor quienes utilizan fotos o videos faltos para hacer
creer a las victimas de que también son menores de edad.

.Es posible descubrir cuando un menor ya se encuentra expuesto a
este delito?

Cuando los perfiles son falsos esto puede ser comprobado si se procede
a un analisis de algunos aspectos tales como: el usuario no tiene muchos
amigos ni contactos, sus interacciones son escasas, lo que dice o publica es
dificil de demostrar, no publica ni envia muchas fotografias.

¢Se puede prevenir el Grooming?

Resulta harto dificil poder prevenir que los menores caigan en este
tipo de hechos, la herramienta mas adecuada a la cual podemos acudir y
aplicar es la educacién, hablando con naturalidad de la sexualidad y de los
peligros que conllevan la mala utilizacion de las herramientas digitales.

También se puede aconsejar a los menores que:

- no acepten ni respondan mensajes de indole sexual

-que no intercambie mensajes ni tenga conversaciones con personas
que realmente no conoce

-mantener los perfiles privados. Se debe cuidar quien ve las publica-
ciones y poner el mayor empefio en configurar la privacidad y de este modo
seleccionar quienes pueden acceder a las mismas

-no subir fotos donde se observe facilmente la ubicaciéon

- hacerles entender que los datos que se suben o comparten en inter-
net pueden ser utilizados con malas intenciones por personas desconocidas

Un detalle al cual muchas veces no le prestamos el cuidado suficiente
para evitar que se produzcan robo de imagenes son las contrasenas:

-todos los dispositivos sean teléfonos celulares, tabletas, notebook,
netbook, computadoras, otros deben tener contrasefias
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-las contrasefias deben ser seguras, combinar letras con nimeros.
Evitar que sean predecibles (ej. fechas de cumpleafios, nimero de docu-
mento, nombre de hijos o0 mascotas)

-nunca se deben compartir las contrasenas

-evitar utilizar la misma contrasefia para acceder a todos los disposi-
tivos o cuentas

Objetivamente hablando debemos ser conscientes que existen dificul-
tades y obstdculos para combatir esta modalidad delictual siendo las prin-
cipales el anonimato de los delincuentes, el acceso cada vez mas facil a in-
ternet y la ingenuidad de los menores que resultan victimas.

(Existen distintos tipos o perfiles de acosadores?

Actualmente existen ciertas tipologias de autores de este hecho, tales
como:

1.- el directo: de manera activa interactiia en chats y redes sociales
para individualizar e identificar a menores. Contacta directamente con la
victima y la propuesta es mantener sexo virtual.

2.- el oportunista: selecciona cuidadosamente a sus victimas, estas
debieron haber publicado imagenes o videos con algtn tenor o contenido se-
xual. Una vez que encuentra a una victima inician los chantajes.

3.- el especifico: el tinico propdésito es obtener imédgenes sexuales del
menor e iniciar el contacto sexual con la victima.

LA IMPORTANCIA DE VELAR POR LOS NINOS ANTE LA PO-
SIBILIDAD DE QUE SEAN VICTIMAS DE ESTE HECHO

En nuestro pais se encuentra vigente la Ley 57/1990 “Que Aprueba y
Ratifica La Convencién de Las Naciones Unidas Sobre Los Derechos Del
Nino”, del 20 de Setiembre de 1990. Dentro de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio, especificamente en el articulo 19 se establece que los Esta-
dos Partes incorporen dentro de sus sistemas medidas legislativas, admi-
nistrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifo, contra
todo perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacién, incluido el abuso sexual, mientras se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona
que lo tenga a su cargo.
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BREVE REFLEXION FINAL

A raiz de la pandemia y los tiempos que vivimos, la nueva normalidad
y la modernidad nos llevé a utilizar 1a tecnologia para las cosas mas simples
del dia a dia y justamente por ello es que todos debemos mantenernos lo
mas seguros posible.

No podemos ignorar que, asi como la tecnologia avanza para que po-
damos acceder a una infinidad de informacion, podemos tomar conocimiento
de materias que antes incluso eran inaccesibles, agilizar tramites, comuni-
carnos a la distancia, interactuar con personas que habitan en distintas par-
tes del mundo, etc.; estos avances también estaran vinculados a hechos de-
lictuales que nos afectardan y vulneraran bienes juridicos. Por ello todos de-
bemos hacer el mayor esfuerzo para intentar minimizar los perjuicios a los
cuales a diario estamos expuestos.

Los autores de estos tipos de hechos poseen conocimientos técnicos
superiores al comtun denominador de los usuarios de internet. Esto incluso
hace que muchas veces las investigaciones de las autoridades se dificulten
y requieran obligatoriamente la intervenciéon de profesionales altamente ca-
pacitados para descubrir la verdad y sobre todo para probar lo sucedido.

Tampoco puede dejarse de lado que la rapidez con la que avanza la
tecnologia no deja de sorprendernos, lo que un dia es lanzado como un des-
cubrimiento novedoso, dias después puede resultar obsoleto.

Finalmente, y de manera absolutamente objetiva debemos reconocer
que, tomando los minimos cuidados, internet no resulta del todo perjudicial
para nuestras vidas. Independientemente a la edad que tengamos su uso
resulta casi indispensable.
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Jurisprudencia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

ACUERDO Y SENTENCIA N° 483

Cuestion debatida: En el presente fallo traido a andlisis, el accio-
nante interpone una accion de inconstitucionalidad contra el Decreto N°
7409, de fecha 04 de julio del 2017, emanado del Presidente de la Republica.
El mencionado decreto dispuso la transferencia en forma gratuita de los in-
muebles en los que se encuentra enclavado el “Cerro Nemby”. Asimismo, de
la lectura del fallo, se aprecia que atin esta se encuentra pendiente de reso-
lucion una demanda de cumplimiento de contrato y cabe mencionar, ade-
mds, la existencia del A.I. N° 158 de fecha 30 de marzo de 2017, por el que
se resolvié otorgar la medida cautelar de prohibicion de innovar sobre el es-
tado actual en que se encuentra la cantera del Cerro Nemby.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad.

Es esencial analizar las condiciones de admisibilidad de la accién que
indefectiblemente determinan su procedencia. Cuando se advierte que se ha
promovido un juicio ordinario sobre cumplimiento de contrato, el que se ha-
lla en tramite y donde se discute la existencia del vinculo contractual entre
ésta y el Estado, asi como sus consecuencias. Ello determina prima facie la
improcedencia de esta accién, ya que, para que se configure una “cuestion
justiciable” en la via extraordinaria, debe demostrarse el agotamiento de las
vias ordinarias.
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad.
DOCTRINA. JURISPRUDENCIA.

Es pacifica la jurisprudencia de esta Corte y es doctrina undnime-
mente aceptada aquella que exige para la promocion de la accién, la obser-
vancia del principio de definitividad.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad y
procedencia de la Accién de Inconstitucionalidad.

La accién de inconstitucionalidad constituye una via de caracter ex-
cepcional, que se encuentra prevista para salvaguardar los principios y de-
rechos consagrados en la Constitucién Nacional, no asi para ventilar cues-
tiones de fondo y de forma que tienen su ambito natural de dilucidacién en
las instancias ordinarias.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. Admisibilidad. JU-
RISPRUDENCIA.

En el Acuerdo y Sentencia N° 186 del 16 de julio de 1998 -entre otros-
que sefiala: “La accién de inconstitucionalidad es una accién auténoma cuya
finalidad esencial es la de cuidar la vigencia del orden constitucional que
pudiera verse afectado por cualquier norma o decisiéon. Pero de ninguna ma-
nera puede sustituir a los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, toda vez que
éstos no configuren decisiones arbitrarias o aberrantes”.

CONSTITUCION NACIONAL. Poderes. Facultades.

La Constitucion Nacional, en su articulo 3°, dispone: “...El gobierno es
ejercido por los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial en un sistema de
independencia, equilibrio, coordinacién y reciproco control. Ninguno de es-
tos poderes puede atribuirse, ni otorgar a otro ni a persona alguna indivi-
dual o colectiva, facultades extraordinarias o la suma del Poder Pablico”.

CONSTITUCION NACIONAL. Poderes. Deberes. Atribucio-
nes.

La Carta Magna establece los deberes y atribuciones de cada uno de
los tres poderes: Al Poder Legislativo le asiste, entre otras facultades, la de
“determinar el régimen legal de enajenacion y el de adquisicién de los bienes
fiscales, departamentales y municipales” (art. 202 inciso 7). Por su parte al
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Poder Ejecutivo corresponde, primordialmente, dirigir la administracion ge-
neral del pais, (art. 238, inc. 1) y al Poder Judicial se lo constituyé en custo-
dio de la Constitucion, con la facultad de interpretarla, cumplirla y hacerla
cumplir (art. 247).

EXPROPIACION. PODER EJECUTIVO. Principio de legali-
dad.

El Congreso Nacional sancion6 la Ley N° 740/61 y su modificacién la
Ley N° 1092/66 por la cual dispuso un régimen legal para la adquisicién de
las tierras en las que esté enclavado el “Cerro Nemby”, que consistié en au-
torizar al Poder Ejecutivo a expropiar las tierras, y a destinar las sumas
provenientes de la explotacién. La actividad legislativa se halla enmarcada
dentro del ambito de las facultades otorgadas en la Constitucién, por tanto,
el Poder Legislativo obré en observancia del Principio de Legalidad.

PODER EJECUTIVO. Atribuciones.

Es atribucion del Poder Ejecutivo dictar normas atinentes a la admi-
nistracién del Estado, y es aqui en donde nos encontramos con visos de in-
constitucionalidad, dado que, a través del Decreto atacado de inconstitucio-
nal, el Presidente de la Republica dispuso la enajenaciéon de bienes fiscales,
cuya atribucién es privativa del Congreso.

PODER EJECUTIVO. PODER LEGISLATIVO.

Al Poder Ejecutivo le corresponde la administracion del Estado, y la
norma impugnada constituye un acto de disposicién que esta reservado al
Poder Legislativo.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El Principio de Legalidad encuentra su aplicacién en la zona de re-
serva legislativa delimitada por la Constitucién. A decir del doctrinario Bi-
dart Campos “se llama zona de reserva de la ley el &mbito donde la regula-
cién de una materia es de competencia legislativa del congreso” (Tratado
Elemental de Derecho Constitucional Argentino, Tomo I, Ediar, Bs. As.
1992, pag. 227).
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CONSTITUCION NACIONAL. Principio de Legalidad. Zona de
Reserva.

Cuando el 6rgano desconoce u obvia la zona de reserva, el acto per-
turba derechos consagrados y protegidos por la propia Constitucién, y se
viola el sistema de independencia y equilibrio de los Poderes del Estado con-
sagrado en el articulo 3°.

CONSTITUCION NACIONAL. Principio de Legalidad. Princi-
pio de prelacion de leyes.

La transferencia gratuita se ha dispuesto contrariando claros precep-
tos constitucionales establecidos en los arts. 3 y 202, en violacién del Prin-
cipio de Legalidad, asi como en violacién al régimen legal establecido por la
Ley N° 740/61 y sus modificaciones. Ademas, nos encontramos ante una al-
teracién del orden constitucional, violentando el Principio de Prelacion de
Leyes establecido en el Art. 137 de la Constitucion Nacional, en el cual sitaa
a las leyes dictadas por el congreso, en el caso particular la Ley N° 740/61 y
su modificacion Ley 1092/66, en un rango superior a la de un Decreto.

EXPROPIACION. Procedencia. Utilidad Publica. INCONSTI-
TUCIONALIDAD.

Es bien sabido que para la procedencia de la expropiacién es indis-
pensable la utilidad publica calificada por ley, circunstancia debidamente
fundada en la Ley N° 740/61. Se advierte que el Decreto por el cual se dis-
puso la transferencia del bien expropiado, contraria y se aparta de la cir-
cunstancia que por Ley motiv6 su fin, por ende deja sin efecto una ley, que
conforme a la norma constitucional invocada es de rango superior, lo que
conlleva a la conclusion que el Decreto N° 7409/17 es inconstitucional (Voto
en disidencia del Ministro Antonio Fretes).

C.S.J. Sala Constitucional. 23/12/2020 Causa: Accién de In-
constitucionalidad “Concret-Mix S.A. ¢/ Decreto N° 7.409 de fecha
04 de julio de 2017, emanado por el Presidente de 1a Republica” (Ac.
y Sent. N° 483).

CUESTION:
(Es procedente la accién de inconstitucionalidad deducida?
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A la cuestion planteada, la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: E1
Abogado Emigdio Loreiro Arguello, en representacién de la firma CON-
CRET-MIX S.A., conforme al Poder General que adjunta, promueve accion
de inconstitucionalidad contra el Decreto N°7409, de fecha 4 de julio de 2017
“Por el cual se transfieren de forma gratuita los inmuebles expropiados, de
conformidad con el Decreto N° 20.165 del 19 de Enero de 1962 “Por el cual
se expropian los inmuebles en que se halla enclavado el Cerro Nemby a favor
de la Municipalidad de Nemby, Departamento Central”, dictado por la Pre-
sidencia de la Republica.

El accionante sostiene en resumen lo siguiente:

a) En cuanto a la legitimaciéon activa para promover la accién, se
sustenta en el derecho de propiedad sobre inmuebles que se encuentran en
el perimetro del Cerro Nemby; la existencia de un contrato de arrenda-
miento y explotacién de la cantera del Cerro Nemby de fecha 9 de enero de
2013, aprobado por Decreto N° 11125, de fecha 28 de mayo de 2013 y la
Adenda N° 1 al contrato de arrendamiento y explotacion de la cantera del
Cerro Nemby, firmada entre la firma CONCRET-MIX S.A. y el Ministerio
de Obras Publicas y Comunicaciones, en fecha 2 de julio de 2013; las conse-
cuencias procesales irreversibles en el juicio caratulado: “Concret-Mix S.A.
¢/ Procuraduria General de la Republica s/ cumplimiento de contrato”, que
genera el Decreto N° 7409, asi como las medidas cautelares de prohibicién
de innovar y contratar sobre la cantera del Cerro Nemby. Afirma el accio-
nante que todo lo mencionado justifica de sobremanera la legitimacion ac-
tiva de la firma Concret-Mix S.A. para la promocién de la presente accién
de inconstitucionalidad.

b) Fundamentos de la inconstitucionalidad: Arguye el accio-
nante que con el Decreto N° 7409 se ha violado el articulo 47 numeral 2, 127
y 248 de la Constitucién Nacional, pues el Poder Judicial, mediante el Tri-
bunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Primera Sala, en el marco del
juicio: “Concret-Mix S.A. ¢/ Procuraduria General de la Republica s/ cumpli-
miento de contrato”, dict6 el A.I. N° 158 de fecha 30 de marzo de 2017, por
el cual resolvié otorgar la medida cautelar de prohibiciéon de innovar sobre
el estado actual en que se encuentra la cantera del Cerro Nemby, interin se
sustancie el juicio asi como la prohibicién de contratar sobre el mismo bien.
Dicha resolucién judicial fue notificada a las partes, encontrandose firme y
ejecutoriada al momento de dictarse el Decreto Presidencial atacado de in-
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constitucional. Desde el momento en que el Poder Judicial decreté las me-
didas cautelares referidas, mal pudo el Poder Ejecutivo dictar el Decreto N°
7409, por el cual se transfieren los inmuebles en los cuales se encuentra
enclavado el Cerro Nemby, a la Municipalidad de Nemby. Segtn arguye el
accionante, por tal motivo, el Decreto atenta claramente contra la indepen-
dencia del Poder Judicial, garantizada por el articulo 248 de la Constitucion,
en concordancia con el articulo 127, en atencién a que viola de forma inne-
gable las medidas cautelares dispuestas. Asi las cosas, en los términos en
que fue dictado el Decreto, se posiciona al acto administrativo en la situa-
cién prevista en el articulo 1 de la Ley N°4711/12 “Que sanciona el desacato
de una orden judicial”. Por otra parte, sigue manifestando el accionante que
de la lectura del Decreto N° 7409 de fecha 4 de julio de 2017, dictado por el
Poder Ejecutivo, surge que el mismo no cumple con lo previsto por la Ley N°
740/61 “Que crea un régimen de expropiacion de canteras y venta de piedra
bruta para las obras viales de la Reptblica Argentina” y el Decreto N°
20.165/62, del 19 de enero del afio 1962 “Por el cual se expropian los inmue-
bles en que se halla enclavado el Cerro Nemby”, habida cuenta de que es
totalmente contrario a ambos instrumentos normativos, en cuanto a los fi-
nes de los mismos. Por el principio de legalidad, las autoridades adminis-
trativas deben actuar con respeto a la Constitucion, a la Ley y al Derecho,
dentro de las facultades atribuidas. Solamente pueden realizar lo que la ley
les autoriza. En oportunidad del dictamiento de la Ley de expropiacién del
Cerro Nemby, el Congreso Nacional establecié el destino del inmueble ex-
propiado (extraccion y explotacion de piedras). Por esta razén, conforme al
principio de legalidad y a las funciones administrativas, aquella pasé a ma-
nos del Poder Ejecutivo para su cumplimiento. Este tltimo, por tanto, no
puede cambiar el destino del mismo, mediante un Decreto, pues el procedi-
miento y la facultad para ello solo es atribuible institucionalmente al Con-
greso de la Republica, en virtud al Art. 202 numeral 2 de la Ley Suprema.
En consecuencia, insiste el accionante en que se ha conculcado el citado
principio de legalidad.

Igualmente, el representante de la firma CONCRET-MIX S.A. sos-
tiene que el Decreto N° 7409 emanado del Presidente de la Republica es
contrario al articulo 238 de la Constituciéon ya que categéricamente “no es
un acto de administracion” sino de “disposicién”, términos totalmente dis-
tintos. Interpretar que el articulo 238 numeral 1) de la Constitucién auto-
riza a quien ejerce la presidencia de la Republica a enajenar gratuitamente
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inmuebles que son propiedad del dominio privado del Estado, es totalmente
contrario a la misma, como lo es también el Decreto N° 7409 de fecha 4 de
julio de 2017 y asi debe ser declarado por la Excelentisima Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia, enfatiza. El tnico poder del Estado
facultado a realizar actos de disposicion para la adquisicién por via de la
expropiacién para la donacién de los inmuebles del dominio privado del Es-
tado es el Poder Legislativo, por imperio del articulo 202 numeral 7 de la
Constitucién. El tnico poder del Estado facultado a realizar enajenaciones
o autorizar la explotacion, extraccion o transformacion por tiempo determi-
nado de materiales sélidos, liquidos y gaseosos, es el Poder Legislativo, re-
presentado por Congreso Nacional. Por tanto, el Decreto tachado de incons-
titucional representa una clara injerencia del Poder Ejecutivo dentro de las
facultades del Poder Legislativo, motivo por el cual aquel es contrario al
articulo 3 de la Ley Fundamental. Finalmente agrega el accionante que al
momento de dictar el decreto en cuestion, el Poder Ejecutivo viol6 de ma-
nera flagrante el articulo 137 in fine de la Constitucion.

En conclusién, el accionante refiere que “el Decreto N° 7409, de fecha
4 de julio de 2017, emanado del Presidente de la Republica viola manifies-
tamente el Estado de Derecho que debe primar y que garantiza la Constitu-
cion Nacional, y mds grave atin, al haber sido dictado ante la existencia de
una prohibicion judicial de innovar y contratar. Es por ello que el Poder
Ejecutivo ciertamente viold y se extralimité en sus funciones administrativas
pues, la transferencia de un inmueble es un acto evidentemente de disposi-
cion y no de administracion, atribuyéndose a la par funciones legislativas,
pues el Congreso Nacional es el tinico drgano jurisdiccional competente para
autorizar la transferencia de bienes del Estado por medio de una ley”.

El Fiscal Adjunto, Abogado Edgar Moreno, se expidié conforme a los
términos del dictamen N° 623, del 19 de abril de 2018, opinando que corres-
ponde el rechazo de la presente accion (fs. 147/51). Sostuvo el Fiscal que la
resolucién por la que se dispuso medidas cautelares establecié que debia
otorgarse previamente una caucién. Si bien dicha resolucién es de fecha 30
marzo de 2017 y el decreto atacado fue dictado en fecha 4 de julio de 2017,
el Juez que entiende en el juicio, a través de un oficio, informé que hasta la
fecha (6 de octubre de 2017), 1a caucién ain no fue otorgada, lo que significa
que la firma Concret-Mix S. A. hasta ese momento no habia dado cumpli-
miento al presupuesto previo -contracautela- para el otorgamiento de la me-
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dida cautelar de prohibiciéon de innovar y prohibicién de contratar. Puntua-
liza el Fiscal diciendo que esta situacién nos lleva a concluir que no existe
agravio de parte del accionante que le otorgue la afectacién necesaria para
atacar el Decreto en cuestion, ya que a la fecha en que se dicté este Decreto,
las medidas cautelares si bien fueron dispuestas, atn no se encontraban
trabadas, por lo que mal podriamos sostener que el Poder Ejecutivo atenté
contra la independencia del Poder Judicial. Con relacion al otro agravio del
accionante, agrega el Fiscal que a la fecha existe un juicio ordinario sobre
cumplimiento de contrato iniciado por la firma Concret-Mix S.A., en el cual
se discute la eventual existencia de un vinculo contractual vigente entre la
citada firma y el Estado, razén suficiente para considerar que habiendo un
litigio judicial en curso, el argumento expuesto a través de la presente ac-
cién de inconstitucionalidad no puede ser atendido, ya que mal podria la
Excma. Corte Suprema de Justicia estudiar la pretensién basada en el ar-
gumento citado, sin que a la fecha el accionante tenga la afectaciéon necesa-
ria y requerida por el art. 550 del C.P.C. Concluye senalando que en estas
condiciones, el accionante equivocadamente podria sentirse agraviado.

Antes de entrar al estudio pertinente, es necesario hacer un re-
cuento de los antecedentes del caso:

En fecha 31 de agosto de 1961 se promulgé la Ley N° 740 “Que crea
un régimen de expropiacion de canteras y venta de piedras para obras viales
de la Repiiblica Argentina”. En el articulo 3° de la mencionada ley, se facul-
taba al Poder Ejecutivo a decretar la expropiacion de las propiedades que
fueran necesarias para el fin sefialado, previa determinacién en cada caso
de las canteras a ser utilizadas y de la indemnizacién a ser pagada a los
propietarios.

Por Decreto N° 20165, de fecha 19 de enero de 1962, fueron expropia-
dos los inmuebles en que se halla enclavado el Cerro Nemby y fueron decla-
rados de utilidad social. En el articulo 3° se autorizaba al Ministerio de
Obras Publicas y Comunicaciones a ocupar el inmueble expropiado y hacer
efectiva su explotacién inmediata.

Por Resoluciéon del Ministerio de Obras Publicas y Comunicaciones N°
810, del 9 de diciembre de 1963, fue creada una Comisioén de liquidacién y
pago de indemnizaciones a los propietarios de los inmuebles ubicados en el
Cerro Nemby y sus adyacencias, expropiados de conformidad a la Ley N°
740.
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El 17 de noviembre de 1989, mediante Decreto N° 3672, se adjudicé
el arrendamiento para la explotacién de la Cantera Nemby a la empresa
Concret-Mix S.A. y se autorizé al Ministerio de Obras Publicas y Comuni-
caciones a suscribir el correspondiente contrato. El 26 de diciembre de 1989,
por el Decreto N° 4679/1990, fue aprobado el contrato de arrendamiento por
el plazo de 10 anos.

E1 9 de marzo del 2000, por Decreto N° 7860, se adjudic6 nuevamente
el arrendamiento para la explotacién de la Cantera Nemby a la empresa
Concret-Mix S.A. y se autorizé al Ministerio de Obras Publicas y Comuni-
caciones a suscribir el correspondiente contrato. El 28 de marzo de 2000 por
el Decreto N° 8083/2000 fue aprobado el citado contrato por el plazo de 10
afios.

Por Decreto N° 5201, de fecha 7 de octubre de 2010 se dispuso la apro-
bacién del Contrato de arrendamiento para la explotacién de la Cantera a
la empresa Concret-Mix S.A., en esta oportunidad por el plazo de 2 anos.

Por Decreto N° 11125 de fecha 28 de mayo de 2013, se aprob6 nueva-
mente el contrato de arrendamiento y explotacién de la cantera, firmado en
fecha 9 de enero de 2013, por un plazo de 3 afios.

Segun sostuvo la empresa Concret-Mix S.A., posteriormente fue fir-
mada una adenda al contrato referido, extendiendo el plazo de arrenda-
miento a 10 afos.

Por resoluciéon N° 707 del 9 de mayo de 2016, el Ministerio de Obras
Publicas y Comunicaciones dispuso la creacién de una Comisién receptora
de la Cantera del Cerro Nemby, a fin de tomar posesién de la misma al
vencimiento del contrato de arrendamiento vigente hasta el dia 28 de mayo
de 2016.

Contra la citada resolucion ministerial, la empresa Concret-Mix S.A.
interpuso recurso de reconsideracién, el que fue rechazado por Resoluciéon
N° 879 del 2 de junio de 2016, ratificAindose la extincién del contrato de
arrendamiento.

De esta decision fue notificada la empresa Concret-Mix S.A., segin
consta en los expedientes que se tienen a la vista. No se advierte que se
haya recurrido la resolucién administrativa.

Por otra parte, la empresa Concret-Mix S.A. promovié demanda ordi-
naria de cumplimiento de contrato contra el Estado paraguayo, la cual se
encuentra en tramite ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y
Comercial del Décimo Cuarto Turno de la Capital.
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Igualmente, obra en autos compulsas del expediente caratulado:
“Concret-Mix S.A. ¢/ Municipalidad de Nemby s/ Interdicto de retener la
posesion”, tramitado ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Co-
mercial del Segundo Turno de la ciudad de Lambaré. En este expediente,
por S.D. N° 446, de fecha 20 de diciembre de 2017, el Juzgado, entre otros
puntos, declaré la improponibilidad de la demanda por impedimento legal.
El representante de la firma actora interpuso recursos de apelacién y nuli-
dad contra la sentencia definitiva pero posteriormente desisti6 de los mis-
mos.

Estudio de la accién de inconstitucionalidad:

El Decreto N° 7409, de fecha 4 de julio de 2017, emanado de la Presi-
dencia de la Republica, objeto de la presente accion, dispuso: “Art. 1°.-
Transfiérase, en forma gratuita, a favor de la Municipalidad de la cuidad de
Nemby, Departamento Central, los inmuebles en que se halla enclavado el
“Cerro Nemby”, y que fueran expropiados, de conformidad con el exordio de
este acto administrativo, cuyas dimensiones y linderos seran determinados
en una mensura, a ser llevada a cabo por el Ministerio de Obras Publicas y
Comunicaciones, una vez dictado el presente Decreto. Art. 2°.- E1 Ministerio
de Obras Publicas y Comunicaciones, en el plazo de sesenta (60) dias, a par-
tir de la publicacién de este Decreto en la Gaceta Oficial, debera remitir
copia autenticada de todos los antecedentes que obren en su archivo refe-
rentes a dicha expropiacién a la Municipalidad de Nemby, de los terrenos
situados en el “Cerro Nemby”, que se encuentren inscriptos en los Registros
Publicos a nombre de dicha Secretaria de Estado, quedando a cargo del men-
cionado Municipio, la titulacién de los restantes terrenos en el citado cerro
(...

En primer lugar, es esencial analizar las condiciones de admisibilidad
de la accién que indefectiblemente determinan su procedencia. Atendiendo
a las constancias de autos, las circunstancias y los antecedentes relatados,
se advierte que la firma Concret-Mix S.A. ha promovido un juicio ordinario
sobre cumplimiento de contrato, el que se halla en tramite y donde se dis-
cute la existencia del vinculo contractual entre ésta y el Estado asi como sus
consecuencias. Ello determina prima facie la improcedencia de esta accion,
ya que, para que se configure una “cuestion justiciable” en la via extraordi-
naria, debe demostrarse el agotamiento de las vias ordinarias.
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Es pacifica la jurisprudencia de esta Corte y es doctrina undnime-
mente aceptada aquella que exige para la promocién de la accién, la obser-
vancia del principio de definitividad, “que se aplica cuando se reclaman ac-
tos concretos de afectacion de los derechos fundamentales y que obliga a los
promoventes, salvo supuestos excepcionales, a agotar los medios de defensa
ante los drganos judiciales ordinarios previamente a la interposicion de los
instrumentos protectores en los tribunales o cortes constitucionales” (Héctor
Fix-Zamudio, “Jurisdiccién constitucional y proteccién de los derechos fun-
damentales en América Latina”, “Anuario de Derecho Constitucional Lati-
noamericano”, Bogota, 1995, p. 49).

En este orden de cosas, corresponde mencionar que la accién de in-
constitucionalidad constituye una via de caracter excepcional, que se en-
cuentra prevista para salvaguardar los principios y derechos consagrados
en la Constitucién Nacional, no asi para ventilar cuestiones de fondo y de
forma que tienen su ambito natural de dilucidacién en las instancias ordi-
narias. Este alto Tribunal asi lo entendié en el Acuerdo y Sentencia N° 186
del 16 de julio de 1998 -entre otros-, que sefiala: “La accidén de inconstitucio-
nalidad es una accion auténoma cuya finalidad esencial es la de cuidar la
vigencia del orden constitucional que pudiera verse afectado por cualquier
norma o decision. Pero de ninguna manera puede sustituir a los organos
Jjurisdiccionales ordinarios, toda vez que éstos no configuren decisiones arbi-
trarias o aberrantes (...)".

En el caso que nos ocupa, el propio accionante advirti6 a esta Corte
que se encuentra en tramite el juicio promovido por su parte sobre cumpli-
miento de contrato. Estando pendiente en el fuero civil la decisién definitiva
en el juicio caratulado: “Concret-Mix S.A. ¢/ Procuraduria General de 1a Re-
publica s/ cumplimiento de contrato”, que determinara el interés sobre el
contenido del acto normativo atacado, esta instancia queda impedida para
pronunciarse sobre el fondo.

Por tanto, y en concordancia con el parecer de la Fiscalia General del
Estado, corresponde el rechazo de la presente accién. Es mi voto.

A su turno, el Doctor DIESEL JUNGHANNS dijo: Manifiesto mi ad-
hesion al voto de 1a Ministra Gladys Bareiro de Médica, en cuanto al rechazo
de la presente acciéon por sus mismos fundamentos, y amplio cuanto sigue:

Se presenta ante esta Corte el Abg. Emigdio Loreiro Arguello en re-
presentaciéon de la firma Concret-Mix S.A. bajo patrocinio de las Abgs. Ka-
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ren Loreiro y Patricia Amarilla Stete, a promover accién de inconstitucio-
nalidad contra el Decreto N° 7409 de fecha 4 de julio de 2017 “Por el cual se
transfieren de forma gratuita, los inmuebles expropiados, de conformidad
con el Decreto 20165 del 19 de enero de 1962 “Por el cual se expropian los
inmuebles en que se haya enclavado el cerro Nemby” a favor de la Munici-
palidad de Nemby, Departamento Central”.

El Decreto N° 7409 de fecha 4 de julio de 2017, establece: “Art. 1°.
Transfiérase, en forma gratuita, a favor de la Municipalidad de la ciudad
de Nemby, Departamento Central, los inmuebles en que se haya enclavado
el “Cerro Nemby” y que fueron expropiados, de conformidad con el exordio
de este acto administrativo, cuyas dimensiones y linderos, serdn determina-
dos en una mensura, a ser llevada a cabo por el Ministerio de Obras Piblicas
y Comunicaciones, una vez dictado el presente Decreto. Art. 2°. El Ministerio
de Obras Publicas y Comunicaciones, en el plazo de sesenta (60) dias, a par-
tir de la publicacion de este Decreto en la Gaceta Oficial, deberd remitir copia
autenticada de todos los antecedentes que obren en su archivo referentes a
dicha expropiacién a la Municipalidad de Nemby, de los terrenos situados
en el “Cerro Nemby” que se encuentren inscriptos en los Registros Publicos a
nombre de dicha Secretaria de Estado, quedando a cargo del mencionado
Municipio, la titulacion de los restantes terrenos en el citado cerro. Art. 3°.
El presente Decreto serd refrendado por el Ministro de Obras Publicas y Co-
municaciones. Art. 4°. Comuniquese, publiquese e insértese en el Registro
Oficial”.

Como fundamento de esta accién de inconstitucionalidad el accio-
nante aduce que el decreto impugnado viola los preceptos constitucionales
establecidos en los Arts. 47 num. 2 “De las garantias de la igualdad. La
igualdad ante las leyes”, 127 “Del cumplimiento de la ley”, 248 “De la inde-
pendencia del Poder Judicial” y 238 “De los deberes y atribuciones del Pre-
sidente de la Republica” de la Constitucién Nacional. Basa principalmente
su inconstitucionalidad en que con el Decreto N° 7409/2017 se desconoce la
medida cautelar de prohibicién de innovar y de contratar dispuesta por A.I.
N° 158 de fecha 30 de marzo de 2017 del Tribunal de Apelacién en lo Civil y
Comercial, Primera Sala de la capital, dictado en los autos “Concret-Mix
S.A. ¢/ Procuradoria General de la Republica s/ cumplimiento de contrato”,
por lo que habria lesién a la independencia del Poder Judicial. Asimismo,
objeta el cambio de destino del inmueble, pues en oportunidad del dicta-
miento de la Ley de expropiacién del Cerro Nemby, se establecié que la
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misma era para fines de extraccion y explotacion de piedras y no para espa-
cio publico de recreacion y esparcimiento de sus habitantes.

El Fiscal Adjunto, encargado de la atencion de expedientes y vistas
dirigidas a la Fiscalia General del Estado, Edgar Moreno, aconseja rechazar
la presente accién de inconstitucionalidad interpuesta contra el Decreto N°
7409 de fecha 4 de julio de 2017 (Dictamen N° 623 de fecha 19 de abril de
2018 - fs. 147/151).

Procediendo al anilisis de la cuestién sometida a consideraciéon de
esta Sala, en primer término, vemos que el decreto atacado transfiere en
forma gratuita a la Municipalidad de Nemby unos inmuebles que fueron
expropiados para explotacién como cantera en el afo 1961 (Cerro Nemby).
En base a la Ley N° 740/1961 el Gobierno Nacional debia facilitar al Go-
bierno Argentino o a los Contratistas autorizados por el mismo la provisién
de piedra bruta destinada a la pavimentacién de la Ruta N° 11, de dicho
pais, que une las ciudades de Clorinda y Rosario, entre las Provincias de
Formosa, Chaco y Santa Fe, en una cantidad estimativa de U$S. 1.200.000
(D6lares Americanos Un Millon Doscientos Mil). Asimismo, fueron declara-
das de utilidad social y sujeta a expropiacién las propiedades en que se en-
cuentran canteras de piedras, aptas para la provision de piedra bruta, y
teniendo en cuenta el régimen constitucional de ese entonces, se faculté al
Poder Ejecutivo a disponer cuales serian las fincas a ser expropiadas.

Posteriormente, en el aiio 1989, mediante el Decreto N° 3672, se
inici6 un arriendo del Estado a favor de Concret-Mix S.A. que fue prolon-
gandose por sucesivos actos (decretos), sin embargo, la prorroga a partir del
ano 2013 se sustenta en una Adenda celebrada con el Ministerio de Obras
Publicas por el cual se “prorroga el plazo de validez del Contrato por el plazo
de diez (10) afios, con una vigencia hasta el 28 de mayo de 2023”. Adenda
ésta que no tiene el respaldo de un Decreto.

Finalmente, el 4 de julio de 2017, el Poder Ejecutivo dicta el Decreto
N° 7409 de fecha 4 de julio de 2017 “Por el cual se transfieren de forma
gratuita, los inmuebles expropiados, de conformidad con el Decreto 20165
del 19 de enero de 1962 “Por el cual se expropian los inmuebles en que se
haya enclavado el cerro Nemby a favor de la Municipalidad de Nemby, De-
partamento Central”, hoy impugnado en esta accién.

Por otra parte, de las constancias de las compulsas traidas a la vista
de estos autos surge que la firma Concret-Mix S.A. habia promovido varias
demandas civiles con relacién al inmueble en litigio para hacer valer su
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arrendamiento y la Adenda ultima -N° 1 al Contrato de Arrendamiento y
Explotacién de la Cantera suscripta en fecha 2 de julio de 2013-, obteniendo
el dictado de una medida cautelar mediante el A.I. N° 158 del 30 de marzo
de 2017 del Tribunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Primera Sala. En
ese sentido, se encuentran agregados a autos por cuerdas separadas las
compulsas de los procesos vinculados a la presente accion: “Compulsas del
expediente: “Concret-Mix S.A. ¢/ Procuradoria General de la Reptiblica s/
cumplimiento de contrato”, “Concret-Mix S.A C/ Municipalidad de Nemby
s/ interdicto de retener la posesion”y “Municipalidad de Nemby ¢/ Concret-
Mix S.A. s/ nulidad de acto juridico”.

Ahora bien, el mencionado A.I. N° 158/2017 dictado por el Ad-quem,
en su parte pertinente, establece: “...3. OTORGAR previa caucion la prohi-
bicion de innovar sobre el estado actual en que se encuentra la cantera de
Nemby, interin se sustancie el presente juicio, sin que esta medida importe
limitacion a las facultades del MOPC para la adopcion de medidas de segu-
ridad para la proteccion en el desplazamiento de quienes transitan por el
lugar ni las de saneamiento ambiental que fueren requeridas ni de aquellas
que otorga la Ley de Minas N° 3180/07. 4. OTORGAR, previa caucién, la
prohibicion de contratar sobre el mismo bien, con el objeto de otorgar una
nueva concesion a otra empresa. 5. OTORGAR ambas medidas con la cau-
cion de la firma Concret-Mix S.A. debiendo contar quien la otorgue y repre-
sente con la autorizacion de quienes integran el Directorio, para lo cual de-
berdn acompariar oportunamente la documentacion societaria justificativa
pertinente...”. (f.24, copia de los autos: “Concret-Mix S.A. ¢/ Municipalidad
de Nemby s/ Interdicto de Retener la Posesién”).

En ese sentido, la resolucién por la cual se otorgaron las medidas cau-
telares, que el accionante dice haberse vulnerado con el Decreto impugnado,
estableci6 que previamente se cumpla con el requisito de la caucién, y que
segun se constata con el Oficio N° 671 de fecha 6 de octubre de 2017 agre-
gado a f. 193 de las compulsas del expediente “Concret-Mix S.A. ¢/ Procura-
duria General s/ cumplimiento de contrato”, tal caucién al dia 6 de octubre
de 2017 no fue otorgada por parte de Concret-Mix S.A. Es decir, las medidas
cautelares manifestadas por el accionante, si bien fueron dispuestas por el
Tribunal de Apelacion, no existe constancia de que las mismas fueran tra-
badas a la fecha del dictado del Decreto hoy impugnado, por falta de contra-
cautela por parte del interesado, por lo que mal podria el accionante soste-
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ner que hubo lesion a la independencia al Poder Judicial, sino por el contra-
rio, como bien se expidi6 la Fiscalia General del Estado en el dictamen N°
623/2018 “esta situacion lleva a concluir que no existe agravio de parte del
accionante que le otorgue la afectacion necesaria para atacar el Decreto en
cuestion”.

En conclusion, tanto del Decreto N° 20165 del 19 de enero de 1962
“Por el cual se expropian los inmuebles en que se haya enclavado el cerro
Nemby” como del Decreto N° 7409 del 4 de julio de 2017 “Por el cual se tras-
fieren de forma gratuita, los inmuebles expropiados, de conformidad con el
Decreto N° 20165 del 19 de enero de 1962”, la firma Concret-Mix S.A. no
surge como sujeto afectado, por lo que mal podria recurrir contra ninguno
de estos Decretos, ello conforme al Art. 550 del C.P.C. en concordancia con
el Art. 12 de la Ley N° 609/95. Entonces, la firma Concret-Mix S.A. no se ve
afectada por la supuesta intromisién a las facultades del Poder Judicial ni
por alguna violacién a las normas que refieren al derecho a la igualdad, al
cumplimiento de la Ley y la independencia del Poder Judicial. Todo sin per-
juicio de las vias ordinarias que ejercita efectivamente, tal como sefialé la
colega preopinante.

A su turno, el Doctor FRETES djjo: El Abogado Emigdio Loreiro Ar-
guello, en nombre y represe de la firma CONCRET-MIX S.A., bajo patroci-
nio de las Abogadas Patricia Amarilla Stete y Karen Loreiro, plantea accion
de inconstitucionalidad contra la el Decreto N° 7409/17 “Por el cual se trans-
fiere en forma gratuita, los inmuebles expropiados, de conformidad con el
Decreto 20.165 del 19 de enero de 1962 “por el cual se expropian los inmue-
bles en que se haya enclavado el Cerro Nemby” a favor de la Municipalidad
de Nemby, Departamento Central”, alegando la conculcacién del Art. 3, Art.
47, Art. 127 in fine, Art. 137, Art. 202 numeral 7) y 11), y Art. 238 numeral
1)-de la Constitucién de la Republica del Paraguay.

La normativa atacada dispone:

“El Presidente de la Republica del Paraguay DECRETA

Articulo 1°- Transfiérase, en forma gratuita, a favor de la Municipa-
lidad de la ciudad de Nemby, Departamento Central, los inmuebles en que
se haya enclavado el “Cerro Nemby, Departamento Central, y que fueron ex-
propiados, de conformidad con el exordio de este acto administrativo, cuyas
dimensiones y linderos, serdn determinados en una mensura, a ser llevada
a cabo por el Ministerio de Obras Publicas y Comunicaciones, una vez dic-
tado el presente Decreto...”.
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La firma Concret-Mix S.A. alega que posee legitimacién para plantear
la presente accién en cuanto es propietaria de los inmuebles individualiza-
dos como Finca N° 2666, Finca N° 13.183, Finca N° 1149 (Padrén 3097),
Finca N° 1149 (Padrén 3096), Finca N° 1086, Finca N° 4723 y Finca N° 3584,
los cuales se encuentran en el perimetro del Cerro Nemby, conforme titulos
inscriptos en la Direccién General de los Registros Publicos. Manifiesta que
en virtud de lo dispuesto por el Decreto N° 7409/17 la Municipalidad de
Nemby inicié un juicio de nulidad de acto juridico en su contra, dentro del
cual solicité medidas cautelares gravosas a sus derechos, y asimismo pre-
tendié tomar posesion de los inmuebles, razén por la cual se plante6 un in-
terdicto de retener posesiéon. Manifiesta asimismo la existencia de un con-
trato de arrendamiento y explotacién de la Cantera del Cerro Nemby apro-
bado por Decreto, celebrado con el Ministerio de Obras Publicas y Comuni-
cacion; respecto del cual inici6 juicio de cumplimiento de contrato contra la
Procuraduria General de la Republica, habiéndose dictado la medida de
prohibicién de innovar y contratar sobre la cantera.

La presente acci6n inconstitucionalidad se funda principalmente en
los siguientes argumentos:

El Decreto dispuso la transferencia gratuita de los inmuebles no obs-
tante la prohibicién de innovar y contratar decretada el Tribunal de Apela-
cién Civil y Comercial, Primera Sala de esta Capital, por A.I. N° 158 de fecha
30 de marzo de 2017, incurriendo de desacato de una orden judicial, y vio-
lando la independencia de los Poderes del Estado, y conculcando los Arts.
47 numeral 2, 127 y 248 de la Constitucion.

El Poder Ejecutivo no se encontraba autorizado a transferir en forma
gratuita los inmuebles donde se encuentra enclavado el Cerro Nemby en
razén de que los mismos fueron expropiados por Decreto N° 20.165/62 en
cumplimiento a la Ley N° 740/61 que creo un régimen de expropiacién de
canteras y venta de piedra bruta a la Republica Argentina para las obras
viales, posteriormente modificada por Ley 1092/66 que crea y reglamenta
una cuenta especial para fines determinados. El Decreto viola el principio
de legalidad al apartarse de los fines dispuestos por el Congreso de la Re-
publica para la expropiacion, y transgrede el Art. 202 numeral 2 de la Ley
Fundamental.

El Poder Ejecutivo no tiene facultad para disponer de bienes del do-
minio privado del Estado, por tanto ha transgredido lo dispuesto en los Arts.
3, 202 y 238 de 1la Carta Magna.
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En cuanto al primer argumento, el accionante no ha acreditado la vi-
gencia de la medida cautelar de no innovar y contratar dispuesta respecto
de los inmuebles objeto de la transferencia gratuita a favor de la Municipa-
lidad de Nemby por el Decreto impugnado. En efecto, segin las afirmacio-
nes esgrimidas por el representante de la firma accionante, la medida fue
dispuesta por A.I. N° 150 de fecha 30 de marzo de 2017, dictado por el Tri-
bunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial, sin embargo analizadas las
constancias de autos, las compulsas de los juicios principales que corren por
cuerda separada, y en especial del expediente caratulado: “COMPULSAS
EN EL EXPTE. CONCRET MIX S.A. C/ PROCURADURIA GRAL. DE LA
RCA. S/ CUMPLIMIENTO DE CONTRATO?”, se advierte que dicha resolu-
cién no obra en las actuaciones arrimadas.

No solo se constata la inexistencia en autos de las medidas cautelares
invocadas por la accionante, sino que ademads, de la atenta lectura de las
citadas compulsas se advierte que a foja 202 obra fotocopia autenticada del
Oficio N° 671 del 6.de octubre de 2017 librado por el Juez de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial del Décimo Cuarto Turno de la Capital, en
contestaciéon Ministerio Publico, donde hace referencia al A.I. N° 150 dictado
por el Tribunal de Apelaciones en grado de apelacién, e informa que por el
Interlocutorio resolvié revocar la providencia recurrida y otorgé, previa cau-
cion, la prohibicién de innovar sobre el estado actual en que se encontraba
la cantera de Nemby, interin se sustanciaba el juicio, y asimismo otorgé la
prohibicién de contratar sobre el mismo bien, con el objeto de otorgar una
concesion a otra empresa; en cuanto a la caucion resolvié que debia ser pres-
tada por la firma, debiendo contar quien la otorgue y represente con la au-
torizacién de quienes integran su Directorio; concluye el magistrado de Pri-
mera Instancia informando que hasta la fecha del Oficio la cauciéon no habia
sido otorgada por la firma Concret-Mix S.A.

De todo ello surge que el accionante no ha acreditado el extremo ale-
gado, esto es la vigencia de medidas cautelares dispuestas respecto de la res
litis vinculada con la accién que nos ocupa, sino que por el contrario, de las
constancias analizadas surge que la contracautela requerida para el otorga-
miento de las medidas no habia sido otorgada. Por tanto no corresponde
atender el planteamiento formulado.

Seguidamente el accionante alega que el Decreto es violatorio del
principio de legalidad al apartarse de los fines dispuestos por el Congreso
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de la Republica para la expropiacion y por no poseer el Poder Ejecutivo fa-
cultad para disponer de los bienes del Estado.

En este punto es necesario hacer una relaciéon circunstanciada de la
situacion juridica que precedi6 a la norma impugnada: Por Ley N° 740/61 el
Gobierno creé un “Régimen de Expropiacién de Canteras y Venta de Piedra
Bruta para las Obras Viales de la Republica Argentina”, mediante por el
cual facilitaria al Gobierno de la Republica -Argentina la provisién de piedra
bruta para la construccion de la Ruta N° 11, a cambio de una suma de dinero
establecida; para dicho fin el Congreso autorizaba al Poder Ejecutivo a ex-
propiar las tierras necesarias y a crear una cuenta especial para depositar
los fondos recaudados; que serian destinados a la indemnizacién emergente
de las expropiaciones. A fin de dar cumplimiento a lo reglamentado por la
Ley N° 740, el Poder Ejecutivo dict6 el Decreto N° 20.165/62 por el cual dis-
puso la expropiacién de los inmuebles en que se halla enclavado el Cerro
Nemby y autorizé al Ministerio de Obras Publicas a ocupar el inmueble ex-
propiado. Poco después, por Ley N° 1092/66 el Congreso introduce una mo-
dificacién a los fines de la expropiacién: aprueba el Decreto - Ley N° 369,
modificando la Ley N° 740/61 en el sentido de que los fondos depositados en
la cuenta especial provenientes de la explotacién de piedra del cerro Nemby
seran aplicados a los siguientes fines: Indemnizacién por expropiaciéon de
inmuebles privados; Pago por explotacion de canteras; Plan vial, Obras Pua-
blicas y los compromisos contraidos con el Banco Central del Paraguay por
estos conceptos; Seguridad, fiscalizacién y gastos administrativos, municio-
nes y los compromisos contraidos con el Banco Central del Paraguay por
estos conceptos; Fomento y turismo.

Recientemente, por el Decreto N° 7490/17 hoy atacado de inconstitu-
cional, el Presidente de la Reptublica del Paraguay decreté la transferencia
en forma gratuita de los inmuebles en que se haya enclavado el “Cerro
Nemby” a favor de la Municipalidad de la ciudad de Nemby, Departamento
Central.

Aclarada las circunstancias que rodean al caso en cuestién corres-
ponde determinar si el Decreto objeto de la accién es violatorio de la Cons-
titucion.

La Constitucion Nacional, en su articulo 3° dispone: “...El gobierno es
ejercido por los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial en un sistema de
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independencia, equilibrio, coordinacién y reciproco control. Ninguno de es-
tos poderes puede atribuirse, ni otorgar a otro ni a persona alguna indivi-
dual o colectiva, facultades extraordinarias o la suma del Poder Pablico”.

La Carta Magna establece asimismo los deberes y atribuciones de
cada uno de los tres poderes: Al Poder Legislativo le asiste, entre otras fa-
cultades, la de “determinar el régimen legal de enajenacion y el de adquisi-
cién de los bienes fiscales, departamentales y municipales” (art. 202 inciso
7). Por su parte al Poder Ejecutivo corresponde, primordialmente, dirigir la
administraciéon general del pais, (art. 238, inc. 1) y al Poder Judicial se lo
constituyé en custodio de la Constitucion, con la facultad de interpretarla,
cumplirla y hacerla cumplir (art. 247).

En lo concerniente al caso traido a estudio, el Congreso Nacional san-
cion6 la Ley N° 740/61 y su modificacion la Ley N° 1092/66 por la cual dis-
puso un régimen legal para la adquisicién de las tierras en las que esté en-
clavado el “Cerro Nemby”, que consistié en autorizar al Poder Ejecutivo a
expropiar las tierras, y a destinar las sumas provenientes de la explotacion
a los fines taxativamente enumerados y transcriptos anteriormente. La ac-
tividad legislativa se halla enmarcada dentro del ambito de las facultades
otorgadas en la Constitucién, por tanto el Poder Legislativo obré en obser-
vancia del Principio de Legalidad.

En lo que respecta al Gobierno Central, entiéndase el Poder Ejecu-
tivo, es su atribucién dictar normas atinentes a la administracion del Es-
tado. Y es aqui en donde nos encontramos con visos de inconstitucionalidad,
dado que a través del Decreto atacado de inconstitucional, el Presidente de
la Republica dispuso la enajenacién de bienes fiscales, cuya atribucion es
privativa del Congreso.

Tal como se mencionara anteriormente, al Poder Ejecutivo le corres-
ponde la administracién del Estado, y 1a norma impugnada constituye un
acto de disposicion que esta reservado al Poder Legislativo.

Sabido es que el Principio de Legalidad encuentra su aplicacion en la
zona de reserva legislativa delimitada por la Constitucién. A decir del doc-
trinario Bidart Campos “se llama zona de reserva de la ley el ambito donde
la regulacién de una materia es de competencia legislativa del congreso”
(Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, tomo 1, Ediar,
Bs. As. 1992, pag. 227).

Cuando el 6rgano desconoce u obvia la zona de reserva, el acto per-
turba derechos consagrados y protegidos por la propia Constitucion, y se



JURISPRUDENCIA

viola el sistema de independencia y equilibrio de los Poderes del Estado con-
sagrado en el anteriormente transcripto articulo 3°.

En el caso sometido a consideracion de esta Sala, la transferencia gra-
tuita se ha dispuesto contrariando claros preceptos constitucionales esta-
blecidos en los arts. 3 y 202, en violacion del Principio de Legalidad, asi
como en violacién al régimen legal establecido por la Ley N° 740/61 y sus
modificaciones.

De todo ello surge que ademés nos encontramos ante una alteracién
del orden constitucional, violentando el Principio de Prelacién de Leyes es-
tablecido en el Art. 137 de la Constituciéon Nacional, en el cual sitia a las
leyes dictadas por el congreso, en el caso particular la Ley N° 740/61 y su
modificacién Ley 1092/66, en un rango superior a la de un Decreto, herra-
mienta por la cual se instrument6 la transferencia agraviada al accionante.
Es bien sabido que para la procedencia de la expropiacion es indispensable
la utilidad publica calificada por ley, circunstancia debidamente fundada en
la Ley N° 740/61. Remontandonos al meollo de la cuestién se advierte que
el Decreto por el cual se dispuso la transferencia del bien expropiado, con-
traria y se aparta de la circunstancia que por Ley motivé su fin, por ende
deja sin efecto una ley, que conforme a la norma constitucional invocada es
de rango superior, lo que conlleva a la conclusién que el Decreto N° 7409/17
es inconstitucional.

En atencion a todo lo precedentemente expuesto, a las disposiciones
legales y constitucionales sefialadas, y visto el parecer del Ministerio Pu-
blico, considero que corresponde hacer lugar a la presente accién y en con-
secuencia declarase inconstitucional y por ende inaplicable el Decreto N°
7409/17 “Por el cual se transfiere en forma gratuita, los inmuebles expro-
piados, de conformidad con el Decreto 20.165 del 19 de enero de 1962 por el
cual se expropian los inmuebles en que se haya enclavado el Cerro Nemby”
a favor de la Municipalidad de Nemby, Departamento Central”. ES MI
VOTO.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por
ante mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

SENTENCIA NUMERO: 483

Asuncion, 23 de diciembre de 2020.

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la
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Sala Constitucional

RESUELVE:

NO HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida
por el Abg. Emigdio Loreiro Arguello, en representacion de la firma CON-
CRET-MIX S.A.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Dr. Antonio Fretes, Dra. Gladys Bareiro de Mddica, Dr.
Alberto Martinez Simoén.

Ante mi: Abg. Julio C. Pavon Martinez, Secretario.

kekck

ACUERDO Y SENTENCIA N° 506

Cuestion debatida: Resuelve la accién de inconstitucionalidad pro-
movida por los guardadores de un nifio en virtud al principio del interés
superior del nifio ante el conflicto de normas efectuando una ponderacion del
derecho del nifio a vivir en el seno familiar con el derecho al desarrollo in-
fantil integral teniendo presente aspectos fisicos, cognitivos, emocionales, so-
ciales, su relacion de apego y vinculo seguro con sus cuidadores.

INTERES SUPERIOR DEL NINO.

En cuanto al principio del interés superior del nifio, cuya violacién
sostiene la actora, debemos acotar que dicho principio se presenta en nues-
tro ordenamiento vigente como un concepto juridico indeterminado, que ne-
cesita ser precisado en cada situacion especifica (Voto en disidencia de la
Ministra Gladys Bareiro de Mddica).

INTERES SUPERIOR DEL NINO.

La norma en cuanto al interés superior del nifio no nos ofrece la solu-
cién directa de cada caso, de modo que la solucién debe buscarse acudiendo
a criterios de valor o de experiencia, criterios que los jueces de instancia
deben determinar atendiendo a las circunstancias particulares del caso en
estudio (Voto en disidencia de la Ministra Gladys Bareiro de Médica).
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ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Por la via de una accién de inconstitucionalidad, no es posible revisar
las circunstancias concretas de cada caso, por no constituir esta accién una
tercera instancia.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. INTERES SUPE-
RIOR DEL NINO.

Dentro de la accién de inconstitucionalidad, respecto del principio del
interés superior del nifno, s6lo corresponde comprobar si en la motivacién de
las resoluciones judiciales accionadas se tuvo en cuenta fundadamente di-
cho interés. Podremos estar o no de acuerdo con lo dispuesto por los jueces
de instancia, pero no nos es posible sustituir la opinién de los mismos por
las nuestras si en la resolucién fundadamente se ha determinado cual es,
en el caso concreto, el interés superior del nino o de la nina que debe ser
protegido (Voto en disidencia de la Ministra Gladys Bareiro de Maédica).

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

La accién de inconstitucionalidad no puede convertirse en una tercera
instancia de discusion, debe limitarse a examinar si se ha quebrantado una
norma constitucional y si ese quebrantamiento ha producido dafio. Ella es
una via reservada en exclusividad para el control de la observancia de los
preceptos constitucionales y, eventualmente, para hacer efectiva la supre-
macia de la Constitucién en caso de transgresiones (Voto en disidencia de
la Ministra Gladys Bareiro de Médica).

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD.

Si bien existen impedimentos de caracter procesal para el estudio de
la acci6n planteada, ello no es 6bice a que esta Maxima instancia, en cir-
cunstancias extraordinarias que asi lo ameriten haga uso de las facultades
conferidas por el art. 563 del cédigo ritual. Sabido es que el cumplimiento
de las formas resulta indispensable para el pleno uso y disfrute de elemen-
tales derechos y garantias constitucionalmente consagrados.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. GUARDA.

Se debe extremar el control analitico en casos como este donde exa-
minamos los parametros tenidos en cuenta para otorgar la guarda de un
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nifio muy pequeno cuya proteccion debe ser garantizada por el Estado, la
Sociedad y la familia (art. 54 de la Constitucion Nacional).

CONSTITUCION NACIONAL. NINO.

La Familia, la Sociedad y el Estado tienen la obligacién de garantizar
a todo nifo su pleno desarrollo arménico e integral, protegiéndolo contra el
abandono, la violencia, el abuso, entre otros (art. 54 de la Constituciéon Na-
cional).

NORMAS INTERNACIONALES. Proteccion al nifo. DES-
CUIDO.

El art. 19 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nino
y de la Nina, ratificada por Ley N° 57/90, autoriza a los Estados a adoptar
toda serie de medidas apropiadas para proteger al nifio de toda forma de
perjuicio o abuso, descuido o trato negligente. La Observacion General Nro.
13 (2011) (CRC/C/GC/13) emanada del Comité Internacional de los Dere-
chos del Nifio, en su parrafo 20, define el descuido o el trato negligente di-
ciendo “Se entiende por descuido no atender las necesidades fisicas y psico-
logicas del nino, no protegerlo del peligro y no proporcionarle servicios mé-
dicos, de inscripcion del nacimiento y de otro tipo cuando las personas res-
ponsables de su atencién tienen los medios, el conocimiento y el acceso a los
servicios necesarios para ello”.

NORMAS INTERNACIONALES. Interpretacion.

De una interpretacion sistémica de los arts. 2, 3 y 4 de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nino y de la Nina, podemos validamente
decir que cada Estado se ha comprometido a respetar y a asegurar que cada
nifo sujeto a su jurisdiccién goce de proteccion contra toda forma de discri-
minacién o de castigos y el cuidado que sean necesarios para su bienestar
adoptando todas las medidas administrativas, legislativas y de toda indole
para dar efectividad a los principios reconocidos en la Convencidn.

NORMAS INTERNACIONALES. CONSTITUCION NACIONAL.
Proteccion al nifio.

La segunda parte del art. 19 de la Convencién arroja luz diciendo que
las medidas de proteccién deben estar encaminadas a procedimientos efica-
ces para lograr la prevencién, la identificacién, la notificacién, remisién de
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una institucién, investigacion, tratamiento y observacién ulterior de los ca-
sos de malos tratos del nifio. La Convencién propone como punto inicial de
la lucha contra la violencia: la prevencién. Al respecto, la Observacién Ge-
neral Nro. 13 (2011) emanada del Comité Internacional de los Derechos del
Nifio, en su parrafo 47, inc. d) i) puntualiza que resulta indispensable para
los profesionales y las instituciones publicas la deteccion temprana de opor-
tunidades de prevencion y orientar politicas y practicas a este respecto. La
Constitucién Nacional como la Convencién de los Derechos del Nifio y de la
Nifia convergen y armonizan respecto del interés primordial que requieren
los derechos de la nifiez.

NINO. Abandono. FAMILIA.

Decisiones en casos relativos a nifios y a nifias en situacién de aban-
dono o violencia resultan altamente complejos y delicados a fin de evaluar
la prevalencia del bienestar del nifio o nifia y el importante principio com-
pensatorio de respetar y preservar la vida familiar.

OBLIGACIONES PARENTALES.

Un informe del trabajador social sindica al padre del nifio; sin em-
bargo, no existe constancia que tal circunstancia fuera corroborada de modo
alguno, como tampoco que existen actuaciones que avalen que el mismo
fuera citado o notificado para vindicar sus derechos y responder a sus obli-
gaciones parentales. En estas condiciones, corresponde hacer lugar a la ac-
cién incoada debiendo declararse la nulidad del fallo de segunda instancia.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD. SENTENCIAS ARBI-
TRARIAS.

El control de constitucionalidad de las resoluciones judiciales tiene
por objeto verificar su correspondencia o discrepancia con la Constitucion.
Ademas, la jurisprudencia, fundada en el Art. 256 segundo péarrafo de la
Carta Magna, ha entendido que el control constitucional se extiende a aque-
llas sentencias que se han dado en llamar arbitrarias, esto es, que se dictan
con prescindencia de la ley o de los hechos arrimados al proceso y las pro-
banzas que los sostienen.
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SENTENCIA. ARBITRARIEDAD.

La motivacién de la sentencia consiste en el deber funcional del 6r-
gano jurisdiccional de expresar los motivos, razones y fundamentos de su
resolucién. Es la obligacién impuesta al juzgador el tomar en cuenta, en la
construcciéon de la sentencia, todos los elementos que conforman el expe-
diente y que deben servir de base para el anélisis y posterior valoracion del
conflicto. Su observancia se traduce en una garantia verdadera y eficaz para
los litigantes, pues es uno de los medios de evitar la arbitrariedad.

SENTENCIA. Fundamentacion.

La fundamentacién supone que la sentencia debe ser dictada con-
forme con la Constitucién y las leyes, tal como lo manda el Art. 15 inc. b) del
Codigo de Procedimientos Civiles. La fundamentacién no consiste tnica-
mente en enumerar una serie de preceptos juridicos de determinado texto
legal que se estimen aplicables a cada caso, sino que requiere, ademaés, que
el juzgador exponga de modo légico las razones por las que ha decidido apli-
car dichos preceptos, vinculandolos a los datos facticos tenidos como proba-
dos o admitidos.

GUARDA. Prueba.

La realizacién del perfil psicolégico de quien pretende ser guardador,
es una prueba decisiva necesaria.

GUARDA. CAPACIDAD. Psicologica. INTERES SUPERIOR
DEL NINO.

Al no contar con algtiin elemento objetivo que evidenciara la capacidad
psicolégica de la pretensa guardadora, el Tribunal consideré que la misma
era una persona apta; en propias palabras de los magistrados intervinien-
tes: “APTA”, entiéndase capaz, iddnea, capacitada, para el cuidado y manu-
tencion del nifio/ a o adolescente; a pesar de que en autos dicha circunstancia
claramente no se hallaba probada. El Tribunal de Alzada al obrar asi sin
sustento, arbitrariamente, dej6 de aplicar el Principio del Interés Superior
del Nifio.
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INTERES SUPERIOR DEL NINO. FAMILIA.

La legislacion nacional, asi como la internacional reconoce el derecho
de los padres a la crianza y educacion de sus hijos, y la directriz de que en
caso de conflicto se prefiera que el nifio permanezca con la familia (Pream-
bulo CDN, Art. 5 CDN, Art. 9 CDN, Art. 18 CDN, Art. 8 CNA), pero ello no
es Obice para que los magistrados fallen en otro sentido o prioricen otro de-
recho en la resolucién de un caso conflictivo sometido a su consideracién.

DERECHO DEL NINO. VIDA. DESARROLLO. Seno familiar.
PROTECCION.

El derecho del nifio de vivir y desarrollarse en el seno familiar debe
ser analizado a la luz del caracter integral de la Convencion y de los princi-
pios generales principalmente en sus Arts. 3 y 9. A continuacién me referiré
al Principio del Interés Superior del nifio y su aplicacién al caso concreto en
estudios, haciendo antes una mencion sobre el caracter integral de todas las
normas integrantes de la Legislacion —en sentido amplio- de protecciéon de
los menores de edad.

DESARROLLO. NINO. Normativas.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio como el Cédigo de la Ninez
y la Adolescencia, asi como otras leyes complementarias, tienen la particu-
laridad de abarcar todas las dimensiones de la vida y desarrollo del nino.
Ello responde al Principio Rector de la Proteccién Integral del Nifio.

DERECHO DEL NINO. VIDA. DESARROLLO. PROTECCION
INTEGRAL.

Todos los derechos reconocidos sean interdependientes, estos, deben
ser interpretados de forma sistematica, ya que sélo en su conjunto aseguran
la debida proteccién - integral - al nino. Es por ello que ante cualquier si-
tuacion de conflicto o de posible vulneracién, amenaza o restriccion de dere-
chos, cualquier decisiéon de las autoridades competentes deben evaluarse
desde la perspectiva de los efectos que producen sobre el conjunto de dere-
chos reconocidos.
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NINO. DERECHOS. INTERES SUPERIOR DEL NINO.

Si por un lado defendemos el derecho del nifio de vivir con su familia
(debiendo entenderse en primer lugar la familia nuclear y de forma suple-
toria la familia ampliada), ello no puede desconocer la garantia de los demas
derechos fundamentales del nino, como el derecho a la supervivencia, a la
salud, a la educacion, a la integridad, a la recreacion, a vivir en un ambiente
equilibrado, la nocién de “interés superior” refiere pues a ese conjunto sis-
tematico de derechos.

INTERES SUPERIOR DEL NINO. Normativas.

El Principio del Interés Superior del Nifio es recogido en primer lugar
por nuestra Constitucién Nacional en su Art. 54 in fine asi como en la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio y en el Cédigo de la Ninez y la Adoles-
cencia, y constituye una garantia de gran amplitud, una norma de interpre-
tacion y de resolucién de conflictos asi como incluso una directriz politica.
Este consiste en que los ninos tienen derecho a que antes de tomar una me-
dida que les concierna, se prioricen aquellas que promuevan y protejan sus
derechos, garantizando su desarrollo arménico e integral, el Interés Supe-
rior del Nifio es la plena satisfaccion de sus derechos.

INTERES SUPERIOR DEL NINO.

El Principio interés superior del nifio debe ser interpretado en cada
caso concreto y conforme con las circunstancias particulares de cada nifio.
No podemos invocar nada méas Interés Superior sin considerar la situaciéon
concreta ante la cual nos encontramos; la realidad de cada nifio es diferente
y por ello no podemos sostener que lo beneficioso para uno lo sea siempre
para otro. El Principio del Interés Superior también permite la ponderacion
entre varios derechos reconocidos en favor de los nifnos, en razén de que no
siempre sera posible esa plena satisfaccion de todos los derechos.

PONDERACION. Normas. Conflictos. Nifio.

Siempre que nos vemos ante un conflicto entre normas constituciona-
les -en nuestro caso cuasi constitucionales o convencionales que reconocen
derechos fundamentales- surge la necesidad de efectuar una ponderacion
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de derechos y ello, como ya se ha mencionado, debe hacerse prestando espe-
cial atencién a la situacién de cada nino en un momento especifico de su
desarrollo.

GUARDA.

El Tribunal otorgé la guarda del nifio en favor de la abuela materna
como fundamento de la decision adoptada se han apoyado principalmente
en el derecho del nifio de vivir con su familia y la preferencia de que no sea
separado de la misma. El Tribunal, en mayoria, cita lo dispuesto por los
Arts. 54 in fine de la Constitucion Nacional y los Arts. 8 y 106 del Cédigo de
la Ninez y la Adolescencia. En este punto debemos tener en cuenta la reali-
dad de este nifio. Luego de su nacimiento, fue abandonado por su madre en
el Hospital, siendo retirado por su abuela materna, quien luego volvié a de-
jarlo al cuidado de la madre. Durante sus primeros dos meses de vida, fue
dejado al cuidado de una vecina quien lo llevé al Hospital donde fue inter-
nado por problemas respiratorios, y luego puesto en abrigo en el Hogar.

GUARDA. INTERES SUPERIOR DEL NINO. ARBITRARIE-
DAD.

Los estudios socio ambientales en la vivienda de la abuela materna,
informa que 7 personas se hallan conviviendo en la vivienda familiar, de-
claré que su hija es adicta a las drogas y que se prostituye para comprarlas,
Expresa que su hija tiene 4 hijos mas aparte del nino, todos menores de
edad, de los cuales dos viven con su padre y dos se hallan en el Hogar. Ma-
nifiesta que ella tiene a su cargo a 4 hijos menores de edad (tios del nifio) y
que quiere acoger en guarda tanto al nifio como a dos de sus hermanas con
la ayuda del Programa Abrazo. El Tribunal, al obviar todas estas circuns-
tancias fehacientemente comprobadas en autos y al no requerir - ante su
ausencia - un estudio del perfil psicolégico de la pretensa guardadora, cla-
ramente se ha divorciado de la realidad de la causa puesta a su estudio,
entrando en el terreno de la arbitrariedad.

GUARDA. INTERES SUPERIOR DEL NINO. FAMILIA. CUI-
DADO.

Cuando no se ha comprobado la existencia de un presupuesto minimo:
la aptitud de quien pretende tener al Nifio a su cuidado, la cuestiéon aqui no
radica en la separacion del nino de su familia por la situacién econémica de
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la misma; sino en la ausencia de elementos que indiquen que los familiares
del nifio sean aptos para su cuidado y crianza.

GUARDA. Desarrollo Infantil Integral.

En el desarrollo infantil los primeros anos de vida constituyen una
etapa sustantiva en la configuraciéon de subjetividades y de potenciales
oportunidades y de capacidades para un ejercicio pleno de derechos. El desa-
rrollo infantil integral no sélo se trata de los cambios que atraviesan los
nifos en el aspecto fisico, sino también los cambios cognitivos, emocionales
y sociales, y ellos estan estrechamente influenciados por las situaciones por
las que atraviesa el nifio, las cuales pueden influir de forma positiva o ne-
gativa en su desarrollo.

GUARDA. Apego. SENTENCIA. ARBITRARIA.

Teniendo el Nifio vinculo y sostén emocional se dan las condiciones
propicias para la satisfaccién de todas sus necesidades, pero ello no seria
posible de no existir un vinculo estable de apego con sus cuidadores prima-
rios. La estabilidad y la previsibilidad en el vinculo con sus cuidadores le
permiten al nifio construir una relacién de apego seguro. Decidir el cambio
de esta situaciéon sin contar con los elementos necesarios imprescindibles
para adquirir una sana conviccion en sustento, viene a configurar un apar-
tamiento de la realidad el expediente, basandose la decision en la voluntad
de los jueces y no en la de la norma, tornandose asi arbitraria la sentencia.

DEBIDO PROCESO. NINO. PROTECCION.

En modo alguno el analisis precedente constituye un juzgamiento en
tercera instancia, sino que lo hemos realizado a los efectos de indagar, a la
luz de las constancias de los principales, sobre la existencia de alguna vio-
lacién al imperativo contenido en el articulo 256 de la Constitucién Nacio-
nal, lo que efectivamente se ha verificado, transgrediéndose el mandato del
debido proceso y con ello a la proteccién al Nifio, impuesta por el Art. 54 de
la C.N.

C.S.J. Sala Constitucional. Accién de Inconstitucionalidad:
“G. P. M. C. s/ Medidas Cautelares”. Afio: 2017 - N° 2.631 (Ac y Sent.
N° 506).

CUESTION:
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.Es procedente la Accion de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada la Doctora BAREIRO DE MODICA dijo: E1
Abg. Rodolfo Berendsen en nombre y representacion de los sefiores A. M. S.
y G. C. C. de B. promueve la accién de inconstitucionalidad en contra del A.
y S. N° 143 del 06 de noviembre de 2017, dictado por el Tribunal de Apela-
cién de la Ninez y de la Adolescencia, de la Capital.

El Acuerdo y Sentencia N° 143 del 06 de noviembre de 2017, dictado
por el Tribunal de Apelacién de la Nifiez y de la Adolescencia, de la Capital,
Resolvié: “CONFIRMAR la S.D. N° 441 del 01 de diciembre de 2016, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia de la Ninez y de la Adolescencia del
Cuarto Turno de la Capital. LAS COSTAS, en esta instancia en el orden
causado ANOTESE...”.

El accionante sostiene que impugna la resolucién transcrita porque
viola el derecho a la defensa de sus representados (guardadores del nifno).
Manifiesta que los juzgadores actuaron con ligereza vulnerando el principio
del interés superior del nifio, que se desvirtuaron las normas que rigen la
materia y que la sentencia se aparta de las probanzas de autos, imponiendo
criterios arbitrarios e injustos.

El Fiscal Adjunto Marco Antonio Alcaraz, en su Dictamen N° 597 del
07 de junio de 2011, es de parecer que corresponde el rechazo de la accién
de inconstitucionalidad.

Del analisis del expediente y de los fundamentos del recurrente, se
observa que no hubo violacién del derecho a la defensa de los accionantes,
los que conforme lo establece el Art. 168 del Cédigo de la Ninez y de la Ado-
lescencia no son parte en este juicio.

Por otro lado, el Acuerdo y Sentencia N° 143 del 06 de noviembre de
2017, no resulta arbitrario, es una resolucion fundada y en ella se observa
que los juzgadores estudiaron el caso y lo resolvieron conforme al criterio
que sostienen. Tanto el voto en mayoria como el de la disidencia se encuen-
tran debidamente fundados.

En cuanto al principio del interés superior del nifio, cuya violacién
sostiene la actora, debemos acotar que dicho principio se presenta en nues-
tro ordenamiento vigente como un concepto juridico indeterminado, que ne-
cesita ser precisado en cada situacién especifica.

La norma no nos ofrece la solucion directa de cada caso, de modo que
la soluciéon debe buscarse acudiendo a criterios de valor o de experiencia,
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criterios que los jueces de instancia deben determinar atendiendo a las cir-
cunstancias particulares del caso en estudio.

Por la via de una accién de inconstitucionalidad, no es posible revisar
las circunstancias concretas de cada caso, por no constituir esta accién una
tercera instancia.

Dentro de la accién de inconstitucionalidad, respecto del principio del
interés superior del nifno, s6lo corresponde comprobar si en la motivacién de
las resoluciones judiciales accionadas se tuvo en cuenta fundadamente di-
cho interés. Podremos estar o no de acuerdo con lo dispuesto por los jueces
de instancia, pero no nos es posible sustituir la opinién de los mismos por
las nuestras si en la resolucién fundadamente se ha determinado cual es,
en el caso concreto, el interés superior del nifio o de la nina que debe ser
protegido.

Los argumentos esgrimidos por el accionante revelan su discrepancia
con los criterios expuestos en el voto en mayoria y, debemos reiterar que, la
accion de inconstitucionalidad no puede convertirse en una tercera instan-
cia de discusion.

Las cuestiones traidas a estudio ya fueron estudiadas y resueltas en
la instancia. La parte actora busca un nuevo andlisis de las pruebas y con
ello la apertura de una nueva instancia. Pero, la accién de inconstituciona-
lidad debe limitarse a examinar si se ha quebrantado una norma constitu-
cional y si ese quebrantamiento ha producido dafio. Ella es una via reser-
vada en exclusividad para el control de la observancia de los preceptos cons-
titucionales y, eventualmente, para hacer efectiva la supremacia de la Cons-
titucion en caso de transgresiones.

Por otra parte, conforme al Gltimo parrafo del Art. 167 del C. N.y A.,
que rige la materia del juicio, la sentencia dictada por el Tribunal no tiene
el cardcter de definitiva, puede ser modificada y hasta dejada sin efecto, si
cesan las condiciones que la motivaron.

Por lo manifestado precedentemente, considero que corresponde el re-
chazo de la acciéon de inconstitucionalidad, con costas a la parte actora y
perdidosa, fundada en las disposiciones del Art. 192 del C.P.C. ES MI
VOTO.

A su turno el Doctor FRETES dijo: Disiento respetuosamente con la
estimada Ministra preopinante. Si bien existen impedimentos de caracter
procesal para el estudio de la accién planteada, ello no es ébice a que esta
Maxima instancia, en circunstancias extraordinarias que asi lo ameriten
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haga uso de las facultades conferidas por el art. 563 del cédigo ritual. Sabido
es que el cumplimiento de las formas resulta indispensable para el pleno
uso y disfrute de elementales derechos y garantias constitucionalmente con-
sagrados; sin embargo, en palabras del doctrinario Bidart Campos “...el ex-
ceso ritual acaece cuando el formalismo pierde el sentido servicial del pro-
cedimiento, transformando lo que es instrumental en sustancial, extra-
viando asi el proceso su verdadera razon de ser!“. Debemos extremar el con-
trol analitico en casos como este donde examinamos los pardmetros tenidos
en cuenta para otorgar la guarda de un niflo muy pequeno cuya proteccion
debe ser garantizada por el Estado, la Sociedad y la familia (art. 54 de la
Constitucién Nacional).

A efectos de interiorizarnos respecto de los puntos resaltantes del pre-
sente caso, considero importante destacar lo siguiente. El 6 de septiembre
de 2016, él bebe GPMC de 52 dias de vida, diagnosticado con Bronquitis
Obstructiva fue internado en el Hospital General de Barrio Obrero por la
sefiora Adriana Segovia quien refirié que la madre del menor lo dejo a su
cargo desde el dia 3 del mismo mes y afio sin ninguna indicacién médica y
siendo abandonado por la misma (fs. 01). Por otro lado, el Informe Social del
referido nosocomio expresa que la madre del menor J., se encuentra en “si-
tuacion de consumo de Drogas, la misma es conocida por el servicio...” (fs.
02). Tras la denuncia, la jueza competente tiene por iniciada la medida cau-
telar de proteccion iniciada por la Defensora Publica, fija audiencias para
que la madre y la abuela del menor comparezcan munidas con el certificado
de nacimiento del nifo a efectos de ser oidas. Concomitantemente, la Defen-
sora Publica y la Trabajadora Social se constituyeron ante la abuela del me-
nor, R. C. quien sefial6 que “...su hija J... se droga por 3 a 5 dias” y que el
nifio ain no se encuentra inscripto, por lo que la Defensora Publica solicito
la copia del nacido vivo del menor a efectos de su inscripcién judicial y la
declaracién en estado de adopcion del menor (fs. 06/9). Del informe de la
Trabajadora Social del Ministerio de la Defensa Publica se desprende que
la sefiora R. C., vive con su pareja y tiene a su cargo 5 hijos menores, en el
mismo informe se deja constancia que “la sefiora R., firmé un acta de com-
promiso en el Hospital cuando naci6 su nieto G, donde se hacia cargo del
cuidado del mismo, pero ni bien lo retiraron le entreg6 de nuevo a la senora

1 Néstor Pedro Sagiiés, Derecho Procesal Constitucional, Recurso Extraordi-
nario, Tomo 2, Ed. Astrea, Bs. As., p. 197.
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dJ., quien no se encuentra en condiciones de hacerse responsable” (sic.) (fs.
26). En la audiencia sefialada, la sefiora R. C. aduce que su hija es adicta,
consume crack, se prostituye para comprar drogas y regresa a casa luego de
dias de estar ausente solo para dormir por lo que solicita hacerse cargo de
su nieto; por su parte, la sefiora J. refiere no poder hacerse cargo de su hijo,
manifiesta su conformidad para que el mismo quede a cargo de su madre y
solicita su restitucién. (fs. 37). En el Informe 56-2016, el Trabajador Social
refiere que la senora J. expresa su deseo de ir a Buenos Aires a tratarse su
adiccién y su madre en apoyo a esta decision, cuidaria de su nieto. Con el
fin de brindar proteccién y garantizar los derechos del nifio a la salud, a la
educacién y a un adecuado desarrollo, el trabajador social considera nece-
sario realizar un seguimiento al caso, propone la participacion de profesio-
nales psicélogos y psiquiatras. Por dltimo, sugiere localizar al padre del nifio
a fin que asuma sus responsabilidades alimentarias (fs. 46). Finalmente, la
Defensora Publica solicité la realizacién del estudio psicolégico de las sefio-
ras J. y R. C. (fs. 47/8). En este contexto factico, el juzgador de la baja ins-
tancia dicta la S.D. Nro. 441 del 1 de diciembre de 2016 por la cual se hace
lugar a la guarda solicitada a favor de la sefiora R. C. del menor GPMC, con
todos los derechos y las obligaciones inherentes al cargo (fs. 53/4). Apelada
que fuera esta decision por la Defensora Publica interviniente, el Tribunal
revisor dict6 la sentencia hoy en estudio ante esta instancia.

El voto mayoritario de la sentencia analizada, tras un recuento de las
actuaciones procesales y de conformidad con los arts. 54 de la Constitucién
Nacional, arts. 8 y 106 del Cod. de la Ninez y de la Adolescencia, consideré
que la abuela del menor R. C. es una persona apta para el cuidado del nifio
y en atencién a que la Convencién de los Derechos del Nifio reconoce en su
preambulo que los nifios deben crecer en el seno familiar y en su art. 9 re-
fiere que el nifio no debe ser separado de sus padres contra la voluntad de
éstos. Por estas consideraciones, concluyé que el nino GPMC debe quedar
bajo la guarda de su abuela materna, cercano a su entorno familiar, donde
crecerda compartiendo con su familia, sus hermanos, abuelos y tios, recor-
dando que la medida debe ser objeto de revision periédica y revocada cuando
el interés del nino se encuentre vulnerado, debiendo el juzgado realizar un
seguimiento y evaluacion periddicos (fs. 185/90).

Tal como lo sefialdaramos precedentemente, la Familia, la Sociedad y
el Estado tienen la obligacion de garantizar a todo nino su pleno desarrollo
armonico e integral, protegiéndolo contra el abandono, la violencia, el abuso,
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entre otros (art. 54 de la Constitucién Nacional). Siguiendo la misma dia-
léctica dogmatica, el art. 19 de la Convencién Internacional sobre los Dere-
chos del Nino y de la Nifna, ratificada por Ley N° 57/90, autoriza a los Esta-
dos a adoptar toda serie de medidas apropiadas para proteger al nino de
toda forma de perjuicio o abuso, descuido o trato negligente. En este sentido,
la Observacion General Nro. 13 (2011) (CRC/C/GC/13) emanada del Comité
Internacional de los Derechos del Nifio, en su parrafo 20, define el descuido
o el trato negligente diciendo “Se entiende por descuido no atender las ne-
cesidades fisicas y psicolégicas del nifio, no protegerlo del peligro y no pro-
porcionarle servicios médicos, de inscripciéon del nacimiento y de otro tipo
cuando las personas responsables de su atencion tienen los medios, el cono-
cimiento y el acceso a los servicios necesarios para ello”.

Conforme lo apuntaramos anteriormente, la madre del menor GPMC
dejo al nifio de 52 dias de nacido al cuidado de una vecina, transcurrido
cuatro dias y ante el abandono de la madre, esta persona lleva al bebe a un
Centro de Salud donde es diagnosticado y hospitalizado por Bronquitis Obs-
tructiva. El informe Social y las alegaciones tanto de la sefiora R. C., como
de la propia madre J. coinciden en afirmar que la misma consume drogas
(crack). Aqui no debe dejar de advertirse que el nifio no se encontraba atn
inscripto ante el Registro Publico al tiempo del incidente. Estas circunstan-
cias sitdan al menor en un grado de vulnerabilidad patente tratandose de
un nifio muy pequeiio y considerando que el mismo se encontraba a cargo
una persona considerada con factor de riesgo2. Pese a estas disquisiciones,
cuando naci6 su nieto, la abuela del menor R. C., conforme dejara constancia
la Trabajadora Social (fs. 26), firmé un acta de compromiso en el Hospital
donde se hacia cargo del cuidado del mismo, pese a ello, relata que ni bien
retiraron al bebe, la sefiora R. C. se lo entregé nuevamente a la madre. Esta
particularidad, no pudo ser obviada por la Magistratura al tiempo de eva-
luar a la sefiora R. C., en los términos del art. 106 del Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia. M4s aun cuando no se ha realizado un examen psicolégico
a la misma pese a que tal informe fuera peticionado en reiteradas oportuni-
dades por la Defensora Publica (fs. 48 y 55 vlto.).

De una interpretacion sistémica de los arts. 2, 3 y 4 de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nino y de la Nifia, podemos validamente

2 Véase el documento CRC/C/GC/13, parr. 72.1).
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decir que cada Estado se ha comprometido a respetar y a asegurar que cada
nifo sujeto a su jurisdiccién goce de proteccion contra toda forma de discri-
minacién o de castigos y el cuidado que sean necesarios para su bienestar
adoptando todas las medidas administrativas, legislativas y de toda indole
para dar efectividad a los principios reconocidos en la Convencién. En este
sentido, la segunda parte del art. 19 de la Convencién nos arroja luz di-
ciendo que las medidas de proteccion deben estar encaminadas a procedi-
mientos eficaces para lograr la prevencion, la identificacion, la notificacion,
remision de una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulte-
rior de los casos de malos tratos del nifio. Néotese que la Convencién propone
como punto inicial de la lucha contra la violencia: la prevencién. Al respecto,
la Observacion General Nro. 13 (2011) emanada del Comité Internacional
de los Derechos del Nifio, en su parrafo 47, inc. d) i) puntualiza que resulta
indispensable para los profesionales y las instituciones publicas la deteccion
temprana de oportunidades de prevencion y orientar politicas y practicas a
este respecto.

Sabido es que tanto la Constitucién Nacional como la Convencién de
los Derechos del Nifno y de la Nina convergen y armonizan respecto del in-
terés primordial que requieren los derechos de la nifiez. En cuanto al parti-
cular, considero imprescindible el analisis del caso en estudio con vistas a
prevenir toda forma de perjuicio, abuso, descuido o trato negligente a efectos
de promover la efectividad en la proteccién del nifio. Es ineludible advertir
que decisiones en casos relativos a nifios y a nifias en situaciéon de abandono
o violencia resultan altamente complejos y delicados a fin de evaluar la pre-
valencia del bienestar del nifio o nifia y el importante principio compensa-
torio de respetar y preservar la vida familiar. Meramente corolario, cabe
advertir que solo un informe del trabajador social (fs. 46) sindica a J. A.
como padre del nifio; sin embargo, no existe constancia que tal circunstancia
fuera corroborada de modo alguno, como tampoco que existen actuaciones
que avalen que el mismo fuera citado o notificado para vindicar sus derechos
y responder a sus obligaciones parentales.

En estas condiciones, corresponde hacer lugar a la accion incoada de-
biendo declararse la nulidad del fallo de segunda instancia, con lo alcances
sefialados en el art. 560 del Céd. Proc. Civ. imponiendo las costas generadas
en esta instancia en el orden causado, conforme con la regla enunciada en
el art. 49 de la Ley 4423/11. Es mi voto.
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A su turno el Doctor DIESEL JUNGHANNS dijo: Como punto de par-
tida, considero relevante mencionar que el control de constitucionalidad de
las resoluciones judiciales tiene por objeto verificar su correspondencia o
discrepancia con la Constituciéon. Ademads, la jurisprudencia, fundada en el
Art. 256 segundo parrafo de la Carta Magna, ha entendido que el control
constitucional se extiende a aquellas sentencias que se han dado en llamar
arbitrarias, esto es, que se dictan con prescindencia de la ley o de los hechos
arrimados al proceso y las probanzas que los sostienen.

La motivacion de la sentencia consiste en el deber funcional del 6r-
gano jurisdiccional de expresar los motivos, razones y fundamentos de su
resolucién. Es la obligacién impuesta al juzgador el tomar en cuenta, en la
construccion de la sentencia, todos los elementos que conforman el expe-
diente y que deben servir de base para el andlisis y posterior valoracion del
conflicto. Su observancia se traduce en una garantia verdadera y eficaz para
los litigantes, pues es uno de los medios de evitar la arbitrariedad.

La fundamentacion, a su vez, supone que la sentencia debe ser dic-
tada conforme con la Constitucién y las leyes, tal como lo manda el Art. 15
inc. b) del Cédigo de Procedimientos Civiles. Claramente, la fundamenta-
cién no consiste dinicamente en enumerar una serie de preceptos juridicos
de determinado texto legal que se estimen aplicables a cada caso, sino que
requiere, ademas, que el juzgador exponga de modo légico las razones por
las que ha decidido aplicar dichos preceptos, vinculandolos a los datos fac-
ticos tenidos como probados o admitidos.

Dentro de dicho marco, en primer lugar, considero que el Tribunal
interviniente en el caso de autos, en decisién por mayoria de sus Miembros,
prescindié de una prueba decisiva necesaria - en el caso dadas sus circuns-
tancias - para la resolucion de la cuestion, como lo es la realizacién del perfil
psicolégico del pretenso guardador.

Una de las cuestiones fundamentales que se controvirtieron en estos
autos fue justamente la aptitud de la seiiora R. C. para la guarda de su
nieto, G.P.M.C., tanto por los accionantes de la impugnaciéon de inconstitu-
cionalidad que nos ocupa, asi como por la Defensora Especializada.

Debo mencionar que, a pesar de no contar con algtin elemento objetivo
que evidenciara la capacidad psicolégica de la pretensa guardadora, el Tri-
bunal consider6 que la misma era una persona apta; en propias palabras de
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los magistrados intervinientes: “APTA”, entiéndase capaz, iddnea, capaci-
tada, para el cuidado y manutencion del nifio/a o adolescente; a pesar de
que en autos dicha circunstancia claramente no se hallaba probada.

Considero ademas que el Tribunal de Alzada al obrar asi sin sustento,
sin correlato en la realidad, en otras palabras, arbitrariamente, dejé de apli-
car el Principio del Interés Superior del Nifio.

Es cierto que la legislacién nacional, asi como la internacional reco-
noce el derecho de los padres a la crianza y educacion de sus hijos, y la di-
rectriz de que en caso de conflicto se prefiera que el nifio permanezca con la
familia (Preambulo CDN, Art. 5 CDN, Art. 9 CDN, Art. 18 CDN, Art. 8
CNA), pero ello no es 6bice para que los magistrados fallen en otro sentido
o0 prioricen otro derecho en la resolucion de un caso conflictivo sometido a
su consideracion.

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio es un ex-
haustivo catdlogo de reconocimiento y proteccion de dichos derechos, y fue
incorporado en nuestro ordenamiento juridico por Ley N° 57/90.

Considero que el derecho del nifio de vivir y desarrollarse en el seno
familiar debe ser analizado a la luz del caracter integral de 1a Convencién y
de los principios generales principalmente en sus Arts. 3y 9. A continuacion
me referiré al Principio del Interés Superior del nifio y su aplicacién al caso
concreto en estudios, haciendo antes una mencién sobre el caracter integral
de todas las normas integrantes de la Legislacién —en sentido amplio- de
proteccion de los menores de edad.

Tanto la Convencién sobre los Derechos del Nino como el Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia, asi como otras leyes complementarias, tienen la
particularidad de abarcar todas las dimensiones de la vida y desarrollo del
nifno. Ello responde al Principio Rector de la Proteccién Integral del Nifo.
Por ello, aunque todos los derechos reconocidos sean interdependientes, es-
tos, deben ser interpretados de forma sistemética, ya que s6lo en su conjunto
aseguran la debida proteccion - integral - al nifo. Es por ello que ante cual-
quier situacién de conflicto o de posible vulneraciéon, amenaza o restriccion
de derechos, cualquier decisién de las autoridades competentes deben eva-
luarse desde la perspectiva de los efectos que producen sobre el conjunto de
derechos reconocidos.

Entonces, si por un lado defendemos el derecho del nifio de vivir con
su familia (debiendo entenderse en primer lugar la familia nuclear y de
forme supletoria la familia ampliada), ello no puede desconocer la garantia
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de los demas derechos fundamentales del nino, como el derecho a la super-
vivencia, a la salud, a la educacién, a la integridad, a la recreacién, a vivir
en un ambiente equilibrado, entre otros.

La nocion de “interés superior” refiere pues a ese conjunto sistematico
de derechos.

El Principio del Interés Superior del Nifio es recogido en primer lugar
por nuestra Constitucion Nacional en su Art. 54 in fine asi como en la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio y en el Cédigo de la Nifiez y la Adoles-
cencia, y constituye una garantia de gran amplitud, una norma de interpre-
tacion y de resolucién de conflictos asi como incluso una directriz politica.
Este consiste en que los nifios tienen derecho a que antes de tomar una me-
dida que les concierna, se prioricen aquellas que promuevan y protejan sus
derechos, garantizando su desarrollo arménico e integral. En suma, el Inte-
rés Superior del Nino es la plena satisfaccion de sus derechos.

Claro esta que este Principio debe ser interpretado en cada caso con-
creto y conforme con las circunstancias particulares de cada nifio. No pode-
mos invocar nada mas Interés Superior sin considerar la situacién concreta
ante la cual nos encontramos; la realidad de cada nino es diferente y por
ello no podemos sostener que lo beneficioso para uno lo sea siempre para
otro.

El Principio del Interés Superior también permite la ponderacién en-
tre varios derechos reconocidos en favor de los nifos, en razén de que no
siempre sera posible esa plena satisfaccion de todos los derechos de la que
hemos hablado.

Como bien lo explica Cillero Bruiiol “En segundo término permite la
resolucion de conflictos entre derechos contemplados en la misma Conven-
cion. El principio supone que los derechos del nifio se ejercen en el contexto
de una vida social en la que todos los nifios tienen derechos y en la que, tam-
bién, se pueden producir situaciones que hagan incompatible el ejercicio con-
Jjunto de dos o mds derechos consagrados en la Convencion para un mismo
nifio. En estos casos el principio permite “arbitrar” conflictos juridicos de
derecho. La propia Convencion en diferentes situaciones de esta naturaleza
toma una decision -establece un orden de prelacion de un derecho sobre otro-
para luego relativizarla o dejarla sujeta al “interés superior del nifio”. El
ejemplo mds caracteristico estd dado por el articulo 9° de la Convencion, re-
lativo a la separacion de los nifios de sus padres, para defender otros dere-
chos como la vida o la integridad producto de malos tratos... Por ello una
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correcta aplicacion del principio, especialmente en sede judicial, requiere un
andlisis conjunto de los derechos afectados y de los que se puedan afectar por
la resolucion de la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella medida que
asegure la mdxima satisfaccion de los derechos que sea posible y la menor
restriccion de ellos, esto no solo considerando el niimero de derechos afecta-
dos, sino también su importancia relativa.” (CILLERO BRUNOL, Miguel.
El Interés Superior del Nino en el marco de la Convenciéon Internacional
sobre los Derechos del Nifio. Temis - Depalma. Bogotéa - Buenos Aires. 1998).

Siempre que nos vemos ante un conflicto entre normas constituciona-
les -en nuestro caso cuasi constitucionales o convencionales que reconocen
derechos fundamentales- surge la necesidad de efectuar una ponderacion
de derechos y ello, como ya se ha mencionado, debe hacerse prestando espe-
cial atencién a la situacion de cada nifio en un momento especifico de su
desarrollo.

Adentrandonos a la aplicacion de las proposiciones sostenidas a la luz
del caso concreto que nos ocupa, tenemos que los Magistrados intervinientes
se han inclinado por otorgar la guarda del nifio G. en favor de la abuela
materna.

Como fundamento de la decisiéon adoptada se han apoyado principal-
mente en el derecho del nifio de vivir con su familia y la preferencia de que
no sea separado de la misma. El Tribunal, en mayoria, cita lo dispuesto por
los Arts. 54 in fine de la Constitucién Nacional y los Arts. 8 y 106 del C6digo
de la Ninez y la Adolescencia, y afirma “..la abuela materna, la sefiora
R.P.C.B., manifesto antes el juzgado su deseo de obtener la Guarda de su
nieto G.P.M.C., estando presente la madre del nifio, su hija J., quien mani-
festo su acuerdo a que se otorgue la guarda del nifio a la abuela materna. Su
deseo de ser guardadora de su nieto lo expresé igualmente conforme se des-
prende los informes emitidos por los Asistentes Sociales al momento de su
evaluacion socio ambiental. El mismo informe refiere que la Sra. R. C. de 41
arnios de edad, es vendedora ambulante, y que ha solicitado la guarda de sus
dos nietas hijas de J. El art. 106 C.N.A. menciona que la guarda es enco-
mendada a una persona comprobadamente “APTA”, entiéndase capaz, ido-
nea, capacitada, para el cuidado y manutencion del nifio/a o adolescente.
La Convencion sobre los derechos del nifio en su predambulo RECONOCE
que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe
crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y compren-
sion; en su art. 9 preceptiia que”1. Los Estados Partes velardn por que el nifio
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no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando,
a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifio...”. El nirio G.P.M.C., al estar bajo
la guarda de su abuela materna, estard cerca de su entorno familiar, ird
creciendo y compartiendo con su familia, sus hermanitas, sus abuelos y
tios...”.

En este punto debemos tener en cuenta la realidad de este nifio.

Luego de su nacimiento, G. fue abandonado por su madre en el Hos-
pital de Barrio Obrero, siendo retirado por su abuela materna, quien luego
volvié a dejarlo al cuidado de la madre. Durante sus primeros dos meses de
vida, G. fue dejado al cuidado de una vecina quien lo llevé al Hospital de
Barrio Obrero donde fue internado por problemas respiratorios, y luego
puesto en abrigo en el Hogar Casita de Belén de la Fundacién San Rafael.

De autos surge que las sefioras R. C. -abuela materna de G.- y J. -
madre de G.- han comparecido ante el juzgado interviniente a la audiencia
fijada. La primera de ellas declaré que su hija (J.) es adicta a las drogas y
que se prostituye para comprarlas, que siempre se halla en la zona conocida
como “la fabela” y que luego de un par de dias vuelve a su casa sélo para
dormir. Expresa que su hija tiene 4 hijos més aparte de G., todos menores
de edad, de los cuales dos viven con su padre y dos se hallan en el Hogar
Vientos de Esperanza. Manifiesta que ella tiene a su cargo a 4 hijos menores
de edad (tios de G.) y que quiere acoger en guarda tanto a G. como a dos de
sus hermanas con la ayuda del Programa Abrazo. A su turno, la sefora J.
dijo que no puede hacerse cargo de sus hijos y manifesté su conformidad en
que los mismos queden a cargo de su madre.

También tenemos constancia de que se han realizado los estudios so-
cio ambientales en la vivienda de la sefiora R. C. La trabajadora social Alicia
Pérez Jara manifest6 que 7 personas se hallan conviviendo en la vivienda
familiar: la senora R. C. con su pareja, asi como 5 hijos menores de edad.
Expresoé en conclusién que “Las condiciones socio ambientales son precarias,
es una situacion de pobreza y de hacinamiento, si bien estdn inscriptos al
programa Abrazo, en este momento no estdn recibiendo ayuda alguna. La
adiccion de la madre del nifio le impide estar apta para el cuidado del
mismo, por lo que lo entrega a los vecinos, diciendo que volverd en pocas
horas y esto se convierte en dias”. Por su parte, el trabajador social Fernando
Bonnin Gonzalez informé6 al Juzgado “El lugar donde reside la familia M.
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C. corresponde a una vecindad de pobladores de escasos recursos econémi-
cos; la vivienda estd construida con maderas terciadas y techos de eternit,
cuenta con una sola habitacion, dividida en dos por unos muebles, ocupada
por 8 miembros de la familia. Cuenta con algunos servicios bdsicos (agua y
luz eléctrica) aunque instalados muy precariamente...”. El Tribunal, al ob-
viar todas estas circunstancias fehacientemente comprobadas en autos y al
no requerir - ante su ausencia - un estudio del perfil psicolégico de la pre-
tensa guardadora, claramente se ha divorciado de la realidad de la causa
puesta a su estudio, entrando en el terreno de la arbitrariedad.

De un analisis de las circunstancias expuestas, no puedo si no llegar
a la conclusion de que no se ha comprobado la existencia de un presupuesto
minimo: la aptitud de quien pretende tener al Nifo a su cuidado, aptitud
que se ve seriamente cuestionada por las constancias que arriba menciona-
mos.

Es importante dejar sentado que la cuestién aqui no radica en la se-
paracién del nino de su familia por la situacién econémica de la misma; sino
en la ausencia de elementos que indiquen que los familiares del nifio sean
aptos para su cuidado y crianza.

Como dltima cuestion a considerar y a los efectos de reforzar los pun-
tos anteriores, se debe tener en cuenta que el nifio G., se halla conviviendo
con la familia de los sefiores A. M. B. S. y G. C. C. G. desde enero del afio
2017.

En el desarrollo infantil los primeros afios de vida constituyen una
etapa sustantiva en la configuraciéon de subjetividades y de potenciales
oportunidades y de capacidades para un ejercicio pleno de derechos. El desa-
rrollo infantil integral no sélo se trata de los cambios que atraviesan los
nifnos en el aspecto fisico, sino también los cambios cognitivos, emocionales
y sociales, y ellos estan estrechamente influenciados por las situaciones por
las que atraviesa el nifio, las cuales pueden influir de forma positiva o ne-
gativa en su desarrollo.

Entonces, teniendo el Nino vinculo y sostén emocional se dan las con-
diciones propicias para la satisfaccién de todas sus necesidades, pero ello no
seria posible de no existir un vinculo estable de apego con sus cuidadores
primarios. La estabilidad y la previsibilidad en el vinculo con sus cuidadores
le permiten al nifio construir una relaciéon de apego seguro.

De ahi que, decidir el cambio de esta situacion sin contar con los ele-
mentos necesarios imprescindibles para adquirir una sana conviccién en
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sustento, viene a configurar un apartamiento de la realidad el expediente,
basandose la decisién en la voluntad de los jueces y no en la de la norma,
torndandose - asi - arbitraria la sentencia. En modo alguno el anélisis prece-
dente constituye un juzgamiento en tercera instancia, sino que lo hemos
realizado a los efectos de indagar, a la luz de las constancias de los princi-
pales, sobre la existencia de alguna violacién al imperativo contenido en el
articulo 256 de la Constitucion Nacional, lo que efectivamente se ha verifi-
cado, transgrediéndose el mandato del debido proceso y con ello a la protec-
cién al Nifio, impuesta por el Art. 54 de la C.N.

Por todos los fundamentos expuestos, considero que la accion de in-
constitucionalidad promovida en autos merece ser acogida y se debe decla-
rar la nulidad del Ac y Sent. N° 143 de fecha 06 de noviembre de 2017, dic-
tado por el Tribunal de Apelacion de la Nifiez y la Adolescencia de la Capi-
tal, imponiendo las costas en el orden causado. Es mi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por
ante mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

SENTENCIA NUMERO 506

Asunci6n, 30 de diciembre de 2020.

VISTOS: Los méritos que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida por el
Abogado Rodolfo Antonio Berendsen Wentzensen, en nombre y representa-
cién de los sefiores A. M B. S. y G. C. C. de B. y, en consecuencia, declarar
la nulidad del Ac y Sent. N.° 143 de fecha 06 de noviembre de 2017, dictado
por el Tribunal de Apelacion de la Nifiez y la Adolescencia de la Capital.

REMITIR estos autos al Tribunal que le sigue en orden de turno, con
el alcance del Art. 560 del C.P.C.

IMPONER costas en el orden causado.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Gladys Bareiro de Médica, Antonio Fretes y César Manuel
Diesel Junghanns.

Ante mi: Ante mi: Julio Pavon, Secretario de la Sala Constitucional.

kekesk
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ACUERDO Y SENTENCIA N° 511

Cuestion debatida: El presente fallo traido a estudio, resolvié una
accion de inconstitucionalidad interpuesta contra un auto interlocutorio que
resolvié un recurso de aclaratoria, mediante el cual se modificé el monto de
la regulacion de honorarios justipreciado en segunda instancia.

TRIBUNAL DE APELACION. RECURSO DE ACLARATORIA.

El tribunal ha dado curso favorable al Recurso de Aclaratoria, intro-
duciendo una modificacién al resultado del calculo efectuado previamente e
impuso las costas en esa instancia, admitiendo la existencia de un error
aritmético y una omisién, respectivamente. En el estudio del recurso de
aclaratoria, el tribunal ha incumplido con el deber impuesto por la Ley pro-
cesal de no alterar lo sustancial de la decisién en caso de hacer lugar al
Recurso de Aclaratoria.

TRIBUNAL DE APELACION. RECURSO DE ACLARATORIA.
HONORARIOS PROFESIONALES.

El tribunal ha alterado lo sustancial de lo resuelto, dado que, en la
primigenia resolucién, especificamente al analizar la aplicacién del Art. 22
de la Ley Arancelaria, decidi6é otorgar “..el porcentaje menor por la cuan-
tia...”, recordando que dicho articulo faculta a que el monto pueda llegar
hasta el veinticinco por ciento de la suma que corresponderia por igual con-
cepto en la causa principal. Este margen conferido al juzgador a los efectos
de realizar la estimacién de los honorarios se agota al emitir su parecer al
respecto, estandole vedado ingresar a un nuevo estudio sobre lo resuelto por
medio del recurso de aclaratoria.

TRIBUNAL DE APELACION. RECURSO DE ACLARATORIA.
HONORARIOS PROFESIONALES. ARBITRARIEDAD. JURISPRU-
DENCIA.

Del discurso racional del tribunal surge que ha optado por un porcen-
taje menor, situacién que se ha visto modificada al momento del estudio del
recurso de aclaratoria, elevando dicho porcentaje al méximo previsto por la
norma aplicada (25%), lo cual constituye apartamiento del texto de la ley,
lo cual situa a la resoluciéon como contraria a la Constitucién, haciéndose en
consecuencia pasible de la sancién prevista en el articulo 560 del Cédigo
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Procesal Civil. En cuanto a la configuracién de este tipo de arbitrariedad,
esta Magistratura ya ha expresado su postura, tal como acontecié en el
Acuerdo y Sentencia N° 218 del 21 de marzo de 2016. Por las razones apun-
tadas, el tribunal ha incurrido mediante el fallo objetado en la causal de
arbitrariedad normativa, violentando las disposiciones del Art. 256 de la
Constituciéon Nacional.

RECURSO DE ACLARATORIA. PRINCIPIO DE SEGURIDAD.
DERECHO A LA DEFENSA.

La doctrina y jurisprudencia en la materia ensefian que los Jueces al
resolver un recurso de aclaratoria deben mantener la unidad légica del juz-
gamiento, no pudiendo introducir alteraciones sustanciales. Caso contrario,
ello representaria una grave vulneracion al principio de seguridad juridica
y al derecho a la defensa.

RECURSO DE ACLARATORIA. ARBITRARIEDAD.

El articulo 387 del Cédigo Procesal Civil, respecto al recurso de acla-
ratoria, en su parte pertinente dispone que “en ningun caso se alterara lo
substancial de la decisiéon”. Por tanto, resulta patente que los Juzgadores
han realizado una fundamentacién aparente, para justificar la modificacion
de una parte esencial de la resolucion -el porcentaje aplicado-, apartandose
del texto claro de la ley. La argumentacion esbozada resulta distorsionada,
errénea, no ajustada a Derecho. Ello determina la arbitrariedad del fallo y
la abierta vulneracién a las normas constitucionales, en particular al ar-
ticulo 256 que exige que “toda sentencia judicial esté fundada en la Consti-
tucién y en la ley”.

SENTENCIA. Fundamentacion. ARBITRARIEDAD. NORMAS.

El texto Constitucional inserto en el Art. 256, 2da. Parte de nuestra
Constitucién, concordante con el Cédigo Procesal Civil, articulo 15 y el Cé-
digo de Organizacién Judicial, articulo 9, es claro al establecer que la reso-
lucién judicial debe estar fundada en una ley, y no ir contra lo dispuesto en
la misma. Pues en caso contrario, nos encontrariamos ante una arbitrarie-
dad del tipo normativo, debiendo la resolucién ser una derivacién razonable
de la normatividad en vigor.
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SENTENCIA. ARBITRARIEDAD. DOCTRINA.

Los doctrinarios nacionales Mendonca y Sapena citando a Sagies ex-
presan cuanto siguientes “De acuerdo con la clasificacion de Sagiies, es po-
sible agrupar las causales en tres grupos, a saber: I) Arbitrariedad norma-
tiva, donde se consideran las hipdtesis de sentencia arbitraria por no resul-
tar una derivacion razonable de la normativa en vigor, con seis alternativas
bdsicas: sentencias infundadas o inadecuadamente fundadas, sentencias
con exceso de ritual, sentencias incongruentes, sentencias que atentan
contra la preclusion y la cosa juzgada, sentencias autocontradictorias
y sentencias invdlidas”. (negritas de mi autoria Ministro Alberto Martinez
Simén).

SENTENCIA. ARBITRARIEDAD. JURISPRUDENCIA.

La jurisprudencia nacional mas significativa clasifica las diversas
causales de arbitrariedad de una resolucién, encontrdndose dentro de di-
chas causales previstas la de “soslayar una disposicion legal aplicable al
caso” y la de “interpretar la ley de manera arbitraria, distorsionada y equi-
vocada”. Con respecto a la primera causal citada, se desprende que la
misma se configura cuando el juzgador se extralimita de su poder discrecio-
nal dejando de lado la disposicién legal y resuelve el caso de manera contra
legem, transgrediendo con ello la norma contenida en el Art. 256 de la Cons-
titucion. Y, por otro lado, la de interpretar las normas aplicables al caso de
manera errénea, apartandose del razonamiento légico y coherente.

SENTENCIA. ARBITRARIEDAD. DOCTRINA.

La doctrina de la arbitrariedad encuentra su finalidad en la protec-
cién de los justiciables ante decisiones que no tengan otro fundamento que
la voluntad de sus firmantes, encontrando su sustento en la gravedad de la
lesion al “servicio de justicia” que se produce cuando una resolucion judicial
no responde a una derivaciéon razonada y coherente del derecho aplicable al
caso concreto.

RECURSO DE ACLARATORIA. DOCTRINA.

En cuanto a la admisibilidad del recurso extraordinario contra reso-
luciones aclaratorias, la doctrina admite su revisién, siempre y cuando “/o



JURISPRUDENCIA

resuelto por aclaratoria rebasa palmariamente el ejercicio de la facultad pre-
vista en las normas del rito aplicables” (CSN: Fallos 301-169). En otras pa-
labras, cuando lo resuelto por el recurso de aclaratoria altere lo sustancial
de la sentencia de mérito.

RECURSO DE ACLARATORIA. Cuestion Sustancial.

La resolucién impugnada, se inmiscuye en cuestiones substanciales
atenientes a la voluntad de los juzgadores expresada en la resolucién -fija-
ci6én de porcentajes dentro del marco legal- y no en un simple error de cédlculo
aritmético como lo alegaran los juzgadores al momento de dictar la resolu-
cion impugnada. Es decir, se atac6 una cuestién substancial a través del
recurso de aclaratoria, no siendo la via procesal idénea.

RECURSO DE ACLARATORIA. Cuestion Sustancial. Error
Material. PRINCIPIO DE INMUTABILIDAD.

Si bien el recurso de aclaratoria prevé la posibilidad de enmienda de
errores materiales, lo cual en cierta medida implica una modificaciéon del
fallo, cabe recalcar que dicha facultad encuentra su limite en la alteracion
de lo sustancial de lo decidido, siendo dicha limitacion congruente con el
principio de inmutabilidad.

PRINCIPIO DE INMUTABILIDAD. DOCTRINA. SENTENCIA.

Con respecto a la importancia de la inmutabilidad para evitar senten-
cias exploratorias del parecer de los justiciables, se expiden en su obra Az-
pelicueta y Tessone citando a Couture “Afirmaba Couture, que la inmutabi-
lidad no tiene mas finalidad que la de compeler al magistrado a que en sus
sentencias agote el estudio y la reflexién. Si la sentencia del juez pudiera
ser provisoria y enmendada por el mismo conforme advirtiera su error, es
bien probable que existirian sentencias de tanteo, dirigidas a saber cé6mo
piensan las partes respecto de ellas, y mantenerlas o revocarlas luego en la
medida de la protesta”.

SENTENCIA. RECURSO DE ACLARATORIA.

En la aclaratoria deber4 mantenerse la voluntad expresada en la re-
solucion recurrida por el juzgador, pudiendo limitarse a enmendar por esa
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via la expresion de dicha volicién. Es decir, bajo ninguna circunstancia po-
dré reexaminar las cuestiones substanciales que hacen a la integridad ideo-
logica de la sentencia.

SENTENCIA. RECURSO DE ACLARATORIA. Vicio de error.

El recurso de aclaratoria por vicio de error se encuentra destinado a
despejar dudas interpretativas generadas en deficiencias idiomaticas o im-
precisiones terminolégicas, imponiéndose siempre el deber de mantener la
voluntad del juzgador expresada en la sentencia de mérito.

SENTENCIA. RECURSO DE ACLARATORIA.

Se considera que una aclaratoria se encuentra dentro de la zona per-
mitida, siempre que las correcciones realizadas no hagan a la decisién en si
misma. En este entendimiento, no puede bajo pretexto de realizar una co-
rreccién en la manera de discurrir del juez, alterar su integridad ideolégica
de la resolucién aclarada. Se considera que la aclaracion altera lo sustancial
cuando bajo la excusa de precisar los términos empleados en el pronuncia-
miento, vuelve sobre un acto de voluntad plasmado en la resolucién revi-
sada.

TRIBUNAL DE APELACION. RECURSO DE ACLARATORIA.
SENTENCIA. ARBITRARIEDAD.

Por resolucion aclaratoria, el Tribunal modificé el justiprecio argu-
yendo un supuesto error material que no hacia a la voluntad del juzgador.
Sin embargo, realizando una revisién exhaustiva de ambas resoluciones -
auto interlocutorio aclarado y aclaratoria-, se desprende claramente la exis-
tencia de una modificacion substancial del fallo a través de una via inidénea
para hacerlo. Existiendo, con ello una abierta contravencién a la disposiciéon
legal prevista en el art. 387 del CPC, y encontrandonos, por tanto, ante una
resolucion arbitraria por violacién del Art. 256, 2° parrafo de la Constitucién
de la Republica.

C.S.J. Sala Constitucional. Fecha 31/12/2020 “Acciéon de In-
constitucionalidad promovida por AGRO SILO SANTA CATALINA
S.A. en los autos caratulados: “Reg. Hon. Prof. del Abog. Diego Cu-
bas en el juicio caratulado: “AGRO SILO SANTA CATALINA S.A. ¢/
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JOAO ADEMIR GALLAS s/ Interdicto de Retener la Posesion”
(Acuerdo y Sentencia N° 511).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala Constitucional, resolvi6 plantear y votar la siguiente:

CUESTION:

.Es procedente la accion de inconstitucionalidad deducida?

A la cuestién planteada, el Doctor ANTONIO FRETES dijo: EI Abo-
gado José Manuel Costas Arriagada, en representacién de la firma AGRO-
SILO SANTA CATALINA S.A., promueve acciéon de inconstitucionalidad
contra el A.I. N° 246 del 5 de julio de 2018, dictado por el Tribunal de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial, Primera Sala de Ciudad del Este, Circuns-
cripcion Judicial de Alto Parand, en los autos caratulados: “R.H.P. DEL
ABOG. DIEGO CUBAS EN EL JUICIO: AGRO SILO SANTA CATALINA
S.A. C/ JOAO ADEMIR GALLAS S/ INTERDICTO DE RETENER LA PO-
SESION”.

La mencionada resolucién dispuso: “1) Hacer lugar al recurso de acla-
ratoria interpuesto por el Abogado Porfirio Zacarias Ledn contra el A. I. N°
235 de fecha 22 de agosto de 2017 dictado por este Tribunal. En consecuen-
cia, dejar establecido en la suma de délares 90.000 (noventa mil délares
americanos) los honorarios profesionales del Abogado Porfirio Zacarias,
mds lo correspondiente al 1.V.A. 2) Imponer las costas en esta instancia la
parte perdidosa...”.

Alega la parte accionante que la resolucion es arbitraria, pues los con-
jueces violaron la prohibicién de modificar el sentido de la resolucién acla-
rada, trasgrediendo en consecuencia las garantias constitucionales de igual-
dad ante las leyes, acceso a la justicia y de que toda sentencia esté fundada
en la Carta Magna y las leyes. Alega que la resolucion no presenta la apli-
cacién razonada del derecho vigente, sino mas bien emana de un razona-
miento abstracto e impreciso, desvinculado de la situacién juridica eviden-
ciada en el proceso. Expone que hay desconexién de lo dispuesto sobre el
recurso de aclaratoria, ya que no es posible modificar la resolucién objeto de
revision, cuando que modifican totalmente la decision aclarada.

Corrido el traslado que ordena la ley, lo contesta el Abg. Porfirio Za-
carias Leo6n, y expresa que no existe infraccién de igualdad ante la ley. Ex-
pone ademas que no existe conculcacion del articulo 256 de la Constitucién
Nacional pues la resoluciéon descansa en el despliegue de un razonamiento
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explicativo bien puntual, que alcanza a satisfacer la exigencia del Cédigo
Procesal Civil.

La Fiscalia General del Estado, mediante el Dictamen N° 1581 del 08
de julio de 2019, recomienda que, al no advertirse la violacién de principios,
derechos ni garantias constitucionales a ser reparados por esta via, no se
haga lugar a la accién de inconstitucionalidad.

La parte recurrente pretende la nulidad de la resolucién de segunda
instancia, con sustento en una arbitrariedad normativa, que es la sentencia
que desconoce o se aparta de la norma aplicable. Este caso se refiere a un
fallo cuyo “...pronunciamiento se aparta de disposiciones legales expresas, o
el que implica un apartamiento inequivoco de la solucién normativa pre-
vista para el caso, o el que contradice un claro precepto legal” (Sagiiés, Nés-
tor Pedro. Derecho Procesal Constitucional, Recurso Extraordinario. Tomo
2. Ed. Astrea. 4° edicién actualizada y ampliada. Bs. As., Argentina. Pag.
170).

En el expediente de regulaciéon de honorarios, en primera instancia,
se han regulado los honorarios del Abg. Diego Cubas en la suma de guara-
nies sesenta y seis millones, mas guaranies seis millones seiscientos mil en
concepto de IVA. Esta decision fue impugnada por las dos partes, soste-
niendo en su recurso el obligado por el acto regulatorio que el monto resulta
excesivo, por lo que solicité su retasa en menos. Por su parte, el beneficiado
por la fijacién de honorarios sostuvo en su recurso que el monto fijado no
era justo, por lo que solicité su retasa en mas, alegando que este tipo de
juicios -interdictos- consta de dos etapas, y no tres como sentencié el juez de
instancia previa. Propuso dos alternativas en cuanto a la viabilidad del re-
curso, con la variante en cuanto a la divisién en dos o tres etapas del juicio
principal, resultando en el primer caso una retasa en ciento ochenta mil
délares americanos y en el segundo una de ciento veinte mil délares ameri-
canos, solicitando ademas la imposicion de las costas en esa instancia. Tra-
bada asi la Litis en alzada, el tribunal basé su decisién en el valor del in-
mueble, fijado en seis millones de délares americanos, la intervencion en el
caracter de abogado y procurador del abogado solicitante, la etapa alcan-
zada en el juicio principal, la complejidad e importancia del trabajo profe-
sional efectuado. Con estos parametros, aplicé el cinco por ciento conforme
al articulo 32 de la ley arancelaria, de lo que resulté la suma de doscientos
cuarenta mil délares americanos, y al aplicar el articulo 22 de la misma ley,
aplicando el porcentaje menor por la cuantia y la labor profesional en el
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doble caracter estableci6 la suma de dieciocho mil délares americanos. Esta
fijacién de los honorarios merecié la interposiciéon del recurso de aclaratoria
por parte del abogado beneficiado por la retasa en mas de los montos, con el
argumento de la existencia de expresiones oscuras, evidentes errores mate-
riales y la falta de pronunciamiento sobre las costas del recurso. Este re-
curso fue admitido por el tribunal, con el argumento de la existencia de un
error aritmético que conllevé a un monto diferente a la légica del calculo y
los articulos aplicados. Asi, al hacer lugar al recurso, fij6 los honorarios en
la suma total de noventa mil délares americanos, imponiendo ademas las
costas en dicha instancia a la parte perdidosa.

En el caso sujeto a examen, se constata que el tribunal ha dado curso
favorable al recurso de aclaratoria, introduciendo una modificacién al resul-
tado del calculo efectuado previamente e impuso las costas en esa instancia,
admitiendo la existencia de un error aritmético y una omisién, respectiva-
mente. En el estudio del recurso de aclaratoria, el tribunal ha incumplido
con el deber impuesto por la ley procesal de no alterar lo sustancial de la
decision en caso de hacer lugar al recurso de aclaratoria, ya que en el inter-
locutorio N° 235 del 22 de agosto de 2017 ha expuesto lo siguiente: “..Cir-
cunscripta la cuestion en esos términos, observando rigurosamente las dis-
posiciones legales ya referidas precedentemente y aplicando el 5% de confor-
midad con lo previsto en el Art. 32 de la Ley 1376/88, resulta la suma de
$240.000,00 y por aplicacion del Art. 22 de la referida ley aplicando el por-
centaje menor por la cuantia y la labor profesional en el doble cardcter co-
rresponde la aplicacion de la suma de $18.000,00...”, por su parte, en el in-
terlocutorio N° 246 del 5 de julio de 2018, el tribunal expuso que “...Los ar-
ticulos utilizados para el justiprecio de los honorarios profesionales fueron
Art. 39, 32 y 22 de la Ley 1376/88, cuestion que ha quedado clara. En rela-
cion a los porcentajes se ha aplicado el menor (5%), en vista al monto utili-
zado como base y sobre dicho monto se ha utilizado el 25% resultante de la
aplicacion del Art. 22 de la Ley 1376/88, al ser regulado como incidente.
Sentado estos puntos tenemos que los articulos aplicados y los porcentajes
son los correctos, pero con la salvedad de que se produjo un error aritmético
que conllevé a un monto diferente a la logica del cdlculo y los articulos apli-
cados. Por lo que siguiendo la logicidad de la resolucion tenemos que por
aplicacion del Art. 39 de la Ley N° 1376/88, el valor del juicio asciende a $
6.000.000,00 de ddlares, cifra ésta que queda reducida al 80% por ciento,
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resultando $ 4.800.000,00 ddlares. A esta suma es aplicable la escala mi-
nima prevista en el Art. 32 (5%), quedando reducida a $ 240.000,00 délares.
Luego, a esa suma es aplicable el Art. 22, al equipararse la tramitacion del
interdicto a un incidente, arrojando la suma de $ 60.000,00 que se asigna a
los trabajos de abogacia, y la suma equivalente al 50% ($ 30.000,00) corres-
pondiente a las labores de procuracion, tal como establece el Art. 25 de la
Ley de Aranceles profesionales. Totalizando asi la suma de $ 90.000,00...”.
De esta secuencia, queda patente que el tribunal ha alterado lo sustancial
de lo resuelto, dado que, en la primigenia resolucién, especificamente al
analizar la aplicacion del Art. 22 de la Ley Arancelaria, decidi6 otorgar “...el
porcentaje menor por la cuantia...”, recordando que dicho articulo faculta a
que el monto pueda llegar hasta el veinticinco por ciento de la suma que
corresponderia por igual concepto en la causa principal. Este margen confe-
rido al juzgador a los efectos de realizar la estimacién de los honorarios se
agota al emitir su parecer al respecto, estandole vedado ingresar a un nuevo
estudio sobre lo resuelto por medio del recurso de aclaratoria. Del discurso
racional del tribunal surge que ha optado por un porcentaje menor, situa-
cién que se ha visto modificada al momento del estudio del recurso de acla-
ratoria, elevando dicho porcentaje al maximo previsto por la norma aplicada
(25%), 1o cual constituye apartamiento del texto de la ley, lo cual sitia a la
resolucién como contraria a la Constitucion, haciéndose en consecuencia pa-
sible de la sancién prevista en el articulo 560 del Cédigo Procesal Civil. En
cuanto a la configuracién de este tipo de arbitrariedad, esta Magistratura
ya ha expresado su postura, tal como acontecié en el Acuerdo y Sentencia
N° 218 del 21 de marzo de 2016. Por las razones apuntadas, el tribunal ha
incurrido mediante el fallo objetado en la causal de arbitrariedad norma-
tiva, violentando las disposiciones del Art. 256 de la Constitucion Nacional.

Por lo expresado precedentemente, considero que corresponde hacer
lugar a la presente accién, y en consecuencia declarar la nulidad del A.I. N°
246 del 5 de julio de 2018, dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil
y Comercial, Primera Sala de Ciudad del Este, Circunscripcién Judicial de
Alto Paran4, en los autos caratulados: “R.H.P. DEL ABOG. DIEGO CUBAS
EN EL JUICIO: AGRO SILO SANTA CATALINA S.A. C/ JOAO ADEMIR
GALLAS S/INTERDICTO DE RETENER LA POSESION”, por resultar in-
constitucional, con imposiciéon de las costas a la perdidosa, conforme a lo
previsto en el Art. 192 del Cédigo Procesal Civil. ES MI VOTO.



JURISPRUDENCIA

A su turno, la Doctora GLADYS BAREIRO DE MODICA dijo: Com-
parto los fundamentos del Ministro pre opinante y agrego cuanto sigue:

De la lectura de la resolucién impugnada (A.I. N° 246, de fecha 5 de
julio de 2018) surge que el Tribunal de Alzada, al estudiar el recurso de
aclaratoria interpuesto contra el A.I. N° 235, de fecha 22 de agosto de 2017,
modific6 el monto de la regulacién de honorarios del Abogado Porfirio Zaca-
rias Leon en el juicio caratulado: “Agro Silo Santa Catalina S. A. ¢/ Joao
Ademir Gallas s/ Interdicto de retener la posesién”. De Délares Americanos
dieciocho mil (USD 18.000), fijado en el A.I. N° 235, el Tribunal -a través de
la resolucion aclaratoria- incrementé el justiprecio de honorarios a Délares
Americanos noventa mil (USD 90.000).

El colegiado pretendié fundamentar su decision, senalando que los
articulos aplicados y los porcentajes en la resolucion cuya aclaratoria se so-
licitaba eran correctos, sin embargo “se produjo un error aritmético que con-
llevé a un monto diferente a la logica del cdlculo (...)”. Al respecto, luego del
analisis se advierte claramente que los Conjueces modificaron el porcentaje
aplicado en el A.I. N° 235, de fecha 22 de agosto de 2017, en relacién al
articulo 22, inciso c) de la Ley N° 1376/88, que en aquel resolutorio quedé
establecido en el “porcentaje menor por la cuantia”; sin embargo, en la reso-
lucién aclaratoria, optaron por aplicar el 25%, el cual es el mayor previsto
en la escala.

La doctrina y jurisprudencia en la materia ensefian que los Jueces al
resolver un recurso de aclaratoria deben mantener la unidad légica del juz-
gamiento, no pudiendo introducir alteraciones sustanciales. Caso contrario,
ello representaria una grave vulneracion al principio de seguridad juridica
y al derecho a la defensa.

El articulo 387 del Cédigo Procesal Civil, respecto al recurso de acla-
ratoria, en su parte pertinente dispone que “en ningun caso se alterara lo
substancial de la decisiéon”. Por tanto, resulta patente que los Juzgadores
han realizado una fundamentacién aparente, para justificar la modificacion
de una parte esencial de la resolucién -el porcentaje aplicado-, apartandose
del texto claro de la ley. La argumentacion esbozada resulta distorsionada,
errénea, no ajustada a Derecho. Ello determina la arbitrariedad del fallo y
la abierta vulneracién a las normas constitucionales, en particular al ar-
ticulo 256 que exige que “toda sentencia judicial esté fundada en la Consti-
tucién y en la ley”.
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Néstor Pedro Sagiiés sostiene: “La resolucion que decide la cuestion
con prescindencia u omision de lo preceptuado en la disposicion legal que
rija al punto, es arbitraria y debe ser dejada sin efecto (...) Tal prescindencia
implica un error de derecho, que hace funcionar la descalificacion por arbi-
trariedad (...)”. (Compendio de Derecho Procesal Constitucional, Editorial
Astrea, Buenos Aires, 2011, p. Z39).

El autor Tomas Ramoén Fernandez ensena: “Sin motivacion suficiente,
esto es, sin justificacion bastante, no hay arbitrio legitimo, sino arbitrarie-
dad pura y simple. Un mero porque si o porque yo lo creo o lo siento no es
una resolucion fundada en Derecho (...)” (Del arbitrio y de la arbitrariedad
judicial, lustel, Madrid, 2005, p. 122).

Por las motivaciones que anteceden, corresponde en Derecho hacer
lugar a la accién de inconstitucionalidad promovida, con los alcances del
articulo 560 del Cédigo Procesal Civil. Es mi voto.

A su turno, el Doctor ALBERTO J. MARTINEZ SIMON dijo: Me ad-
hiero al voto de mis colegas que me precedieran en orden de opinién por los
argumentos que se exponen a continuacion.

En estos autos, la parte accionante califica de arbitraria la resolucién
judicial impugnada -A.I. N° 246 de fecha 5 de julio de 2018, dictado por el
Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Primera Sala, de la Cir-
cunscripcion Judicial Alto Parana- arguyendo que la misma infringe la dis-
posicién Constitucional consagrada en el Art. 256, 2do parrafo. Al efecto,
explica que el fallo se dict6 en abierta contradiccién a la prohibicién legal
prevista en el Art. 387 del Codigo Procesal Civil, ya que en ningin caso se
puede alterar lo sustancial de la decisién por via del recurso de aclaratoria.

Esta resolucion, es objeto de recurso por esta via recursiva extraordi-
naria. Es decir, se impone en esta instancia extraordinaria el estudio de la
procedencia -0 no- de un recurso de aclaratoria por el que se modificé el
monto de justiprecio.

Al respecto, el mandato inserto en el Art. 256, 2da. Parte de nuestra
Constitucion, es claro al prescribir que “...Toda sentencia judicial debe estar
fundada en esta Constitucion y en la ley...”. Por su parte, y en consonancia
con el mandato constitucional, el Art 15 del C.P.C., entre los deberes de los
jueces, establece: “...b) fundar las resoluciones definitivas e interlocutorias,
en la Constitucion y en las leyes, conforme a la jerarquia de las normas vi-
gentes y al principio de congruencia, bajo pena de nulidad; c) resolver siem-
pre segun la ley, sin que les sea permitido juzgar del valor intrinseco o la
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equidad de ella...”. En el mismo sentido, el Art. 9, primera parte de la Ley
N° 879/81 “Cédigo de Organizacion Judicial” expresa: “Los Jueces y Tribu-
nales aplicardn la Constitucion, los Tratados Internacionales, los Codigos y
otras leyes, los decretos, ordenanzas municipales y reglamentos, en el orden
de prelacién enunciado...”.

El texto Constitucional, concordante con el Cédigo Procesal Civil y el
Cadigo de Organizacion Judicial, es claro al establecer que la resolucion ju-
dicial debe estar fundada en una ley, y no ir contra lo dispuesto en la misma.
Pues en caso contrario, nos encontrariamos ante una arbitrariedad del tipo
normativo, debiendo la resoluciéon ser una derivacién razonable de la nor-
matividad en vigor.

En igual sentido se expide el ilustre doctrinario Carrié, explicando
que uno de los motivos para considerar que nos encontramos ante resoluciéon
judicial arbitraria, es el error de premisa mayor, lo que implicaria la utili-
zacién de fundamentos legales arbitrarios para tomar la decision: “..los cri-
terios de aplicacion de la férmula ‘sentencia arbitraria’ (o, si se prefiere el
giro, las causales de arbitrariedad): ...II) A los FUNDAMENTOS de la deci-
sion, y dentro de ellos: A) Al establecimiento de la premisa mayor. Asi, hay
sentencias ' que han sido descalificadas por arbitrarias en razén de que: (3)
fueron dictadas por jueces que, al dictarlas, se arrogaron el papel
de legisladores y no se sintieron limitados por el orden juridico”s.

En similar sentido, los doctrinarios nacionales Mendonca y Sapena
citando a Sagiies expresan cuanto siguientes “De acuerdo con la clasifica-
cion de Sagiies, es posible agrupar las causales en tres grupos, a saber: I)
Arbitrariedad normativa, donde se consideran las hipdtesis de sentencia ar-
bitraria por no resultar una derivacion razonable de la normativa en vigor,
con seis alternativas bdsicas: sentencias infundadas o inadecuadamente
fundadas, sentencias con exceso de ritual, sentencias incongruentes, senten-
cias que atentan contra la preclusion y la cosa juzgada, sentencias
autocontradictorias y sentencias invdlidas™ (negritas de mi autoria).

Asimismo, al exponer los citados autores acerca de la jurisprudencia
nacional m4s significativa clasifican las diversas causales de arbitrariedad

3 Carri6, Genaro. Notas sobre Derecho y Lenguaje. Tercera Edicién. Editorial
Abeledo- Perrot. Buenos Aires, 1980. Pdgina 297.

4 Mendonca, Daniel y Sapena, Mendonca. Sentencia Arbitraria. Editorial In-
tercontinental. P4gina 47 y ss.
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de una resolucién, encontrandose dentro de dichas causales previstas la de
“soslayar una disposicion legal aplicable al caso” y la de “interpretar la ley
de manera arbitraria, distorsionada y equivocada”. Con respecto a la pri-
mera causal citada, se desprende que la misma se configura cuando el juz-
gador se extralimita de su poder discrecional dejando de lado la disposicion
legal y resuelve el caso de manera contra legem, transgrediendo con ello la
norma contenida en el Art. 256 de la Constitucion. Y, por otro lado, la de
interpretar las normas aplicables al caso de manera errénea, apartandose
del razonamiento légico y coherente?.

En este sentido, se verifica que la causal alegada por el accionante se
encuadra en el vicio de haber sido dictado contra legem, al haberse apartado
de una disposiciéon normativa aplicable, y en su caso, como menos haberse
interpretado erréneamente el alcance previsto para dicha disposicién legal
- el Art. 387 del CPC- prevista para el recurso de aclaratoria.

La doctrina de la arbitrariedad encuentra su finalidad en la protec-
cién de los justiciables ante decisiones que no tengan otro fundamento que
la voluntad de sus firmantes, encontrando su sustento en la gravedad de la
lesion al “servicio de justicia” que se produce cuando una resolucion judicial
no responde a una derivacion razonada y coherente del derecho aplicable al
caso concreto. Pasaremos por ello a estudiar, la legalidad de la resolucién
atacada.

En cuanto a admisibilidad del recurso extraordinario contra resolu-
ciones aclaratorias, la doctrina admite su revisién, siempre y cuando “/o re-
suelto por aclaratoria rebasa palmariamente el ejercicio de la facultad pre-
vista en las normas del rito aplicables” (CSN: Fallos 301-169). En otras pa-
labras, cuando lo resuelto por el recurso de aclaratoria altere lo sustancial
de la sentencia de mérito.

La presente accion es incoada contra una resolucion aclaratoria efec-
tuada contra un auto interlocutorio dictado en instancia recursiva, por el

5 Cf Mendonca y Sapena. Ibidem. Pagina 57 “Al proceder de este modo al
dictar la sentencia de primera instancia, se ha incurrido en arbitrariedad. La dispo-
sicion legal citada como fundamento para resolver el conflicto ha sido interpretada
y aplicada en forma incoherente y contraria a la légica y a la doctrina existente en
la materia, conculcandose asi lo dispuesto en el articulo 256, 2° parrafo, de la Cons-
titucién. Como consecuencia el fallo dictado en alzada deviene arbitrario (Voto del
Doctor Luis Lezcano Claude, S.D. N° 882/02)”.
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cual se modificé, a su vez, el justiprecio fijado en concepto de regulacion de
honorarios profesionales del Abogado subrogado Porfirio Le6n Zacarias, por
los trabajos realizados en primera instancia por el Abogado Diego Cubas.

En el andlisis, a fin de lograr un acabado entendimiento del marco en
el cual se dict6 la resolucién, creo conveniente realizar un anélisis cronolé-
gico de las resoluciones pertinentes.

En efecto, si bien se desprende de las constancias de autos que el Abo-
gado Diego Cubas actué como abogado patrocinante y procurador del Sefior
Joao Ademir Gallas, por A.I. N° 464 del 21 de junio de 2016 el Abogado Por-
firio Zacarias Ledén se subrogé en los derechos y acciones que pudieren co-
rresponderle al Abogado Diego Cubas en concepto de regulacién de honora-
rios profesionales por la labor realizada en la tramitacion del juicio “AGRO
SILO SANTA CATALINA S.A. C/ JOAO ADEMIR GALLAS S/ INTER-
DICTO DE RETENER POSESION”.

En esta tesitura, por A.I. N° 557 del 21 de julio de 2016 (fs. 141/142),
el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del quinto turno,
de la Circunscripcién Judicial de Alto Parana resolvié: “REGULAR los ho-
norarios profesionales del Abogado PORFIRIO ZACARIAS LEON con Ma-
tricula N° 14.150, en el proceso principal en esta instancia, dejandolos esta-
blecidos en la SUMA DE GUARANIES SESENTA 'Y SEIS MILLONES (Gs.
66.000.000), mds la cantidad de GUARANIES SEIS MILLONES SEIS-
CIENTOS MIL (Gs. 6.600. 000), en concepto de Impuesto al Valor Agre-
gado”.

Dicho auto interlocutorio, fue recurrido por ambas partes, y conse-
cuentemente, por A.I. N° 235 del 22 de agosto de 2017 (fs. 211/212), el Tri-
bunal de Apelacién en lo Civil y Comercial, Primera Sala, de la Circunscrip-
cién Judicial Alto Parana resolvié “RETASAR los honorarios profesionales
del Abogado PORFIRIO ZACARIAS LEON, en la suma de DIEZ' Y OCHO
MIL DOLARES AMERICANOS, a lo que debe agregarse el 10% en concepto
de IVA”.

En dicha resolucion, el Ad quem justiprecié los honorarios del Abo-
gado Porfirio Zacarias Leén, en base a los argumentos que se exponen a
continuacién. En primer lugar, sostuvo que ambas partes acordaron en la
utilizacién como monto base del justiprecio el valor de la propiedad y no el
beneficio obtenido de poder cosechar los granos de soja que estaban en la
propiedad. Ademas de consentir la parte actora, el valor del inmueble asig-
nado por el regulante al presentar estimacion, consistente en la suma de U$
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6.000.000 (seis millones de délares americanos) conforme se desprende de
constancias de tos obrantes a fs. 132/13346.

Partiendo de dicho monto base el tribunal de alzada en aplicacién del
Art. 39 de la ley de honorarios resolvié reducir en un 80% los honorarios que
hubieran correspondido a un juicio ordinario, atendiendo a que el juicio
principal trata de un interdicto posesorio, quedando reducido, asi como
monto base para el justiprecio en la suma de U$ 4.800.000 (cuatro millones
ochocientos mil délares americanos). Asimismo, mencionan la aplicacién del
Art. 27 inc. d) de la citada ley, arguyendo que corresponderia reducir el
monto atendiendo a que el regulante solo actu6 en una de las tres etapas
previstas en el juicio de interdicto, sin embargo, de la misma resolucién se
desprende que en puridad el Ad quem no realizé reduccién alguna del monto
a justipreciar en virtud de la citada disposicion legal.

Posteriormente, el Ad quem en aplicaciéon del Art. 32 de la ley N°
1376/88, determiné que, en virtud a las actuaciones efectuadas por el Abo-
gado Diego Cubas, posteriormente reclamadas por el Abogado Porfirio Za-
carias Leo6n, en su caracter de subrogado, correspondia un 5% del monto
base, quedando en la suma de 240.000 U$ (doscientos cuarenta mil délares
americanos).

Finalmente, citando el Art. 22 de la ley N° 1376/88 y alegando” la
aplicacién del porcentaje menor por la cuantia, el Tribunal resolvié justi-
precio los honorarios en la suma de U$ 18.000 (dieciocho mil délares ameri-
canos), aclarando que dicha suma se concedia en el doble caracter. Es decir,

6 Escrito presentado por el representante de la actora Agro Silo Santa Cata-
lina, expresando cuanto sigue “...solicito se prescinda de la tasacion de la Finca N°
8702 del Distrito de Yhii, al considerar que el valor atribuido por la contraparte es
aquiescente con el valor real de la heredad. De esta manera no es necesario tasar la
heredad, en el marco del procedimiento del art. 26 de la Ley 1376/88, al no existir
oposicion”.

7 Ver copia de resolucién obrante a fs. 11 de estos autos, A.I. N° 235 del 22 de
agosto de 2017. “circunscripta la cuestién en esos términos, observando rigurosa-
mente las disposiciones legales ya referidas precedentemente y aplicando el 5% de
conformidad con lo previsto en el Art. 32 de la Ley 1376/88, resultando la suma de,
$ 240.000.000 y por aplicaciéon del Art. 22 de la referida ley aplicando el por-
centaje menor por la cuantia y la labor profesional en el doble caracter
corresponde la aplicaciéon de la suma de $ 18.000,00 (DIEZ Y OCHO MIL
DOLARES AMERICANOS)” (negritas de mi autoria).
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haciendo las inferencias légicas pertinentes se desprende que, por aplica-
cion legal, dentro de su ambito discrecional el Ad quem resolvié conceder en
el doble caracter 7.5 %, asumiendo que corresponderia un 5% en su calidad
de patrocinante y un 2.5% en su caracter de procurador, conforme a lo dis-
puesto en el Art. 25 de la ley arancelaria.

Asi las cosas, se verifica que por A.I. N° 235 del 22 de agosto de 2017-
objeto del recurso de aclaratoria hoy cuestionado- se resolvié retasar los ho-
norarios del Abogado Porfirio Zacarias Ledn, en la suma de Délares ameri-
canos dieciocho mil mas el 10% en concepto de IVA, desprendiéndose del
cuerpo de la resolucién que dicho justiprecio correspondia en el doble carac-
ter, procurador y patrocinante.

Como consecuencia, del recurso de aclaratoria interpuesto por el Abo-
gado regulante Porfirio Zacarias Ledn, contra el auto interlocutorio indivi-
dualizado en el paragrafo que antecede, el Tribunal resolvié por A.I. N° 246
del 5 de julio del 2018 (fs. 12/14): “HACER LUGAR al recurso de aclaratoria
interpuesto el Abogado Porfirio Leén Zacarias contra el A. I. N° 235 de fecha
22 de agosto de 2017 dictado por este Tribunal. En consecuencia, dejar esta-
blecido en la suma de ddlares 90.000 (noventa mil délares americanos) los
honorarios profesionales del Abogado Porfirio Zacarias, mds lo correspon-
diente al .V.A.”.

Al respecto, el tribunal alega la existencia de un error involuntario,
especificamente del tipo aritmético8, encuadrando el vicio de la resolucién
recurrida en el Art. 387 inc. a) del CPC. El Ad quem arguyé que el supuesto
error se configuré especificamente al momento de realizar la reduccion del
justiprecio prevista en el Art. 22 de la ley arancelaria, recalcando que no se
trataria de un error de derecho que cambiaria la cuestién sustancial a tra-
vés de la via de aclaratoria, sino de un mero “error material aritmético en la
logica del cdlculo” revisable por el recurso de aclaratoria.

De lo expuesto, se verifica que efectivamente por resolucién aclarato-
ria -hoy impugnada- se modificé para arriba el monto de justiprecio que su-
puestamente corresponderia al Abogado Porfirio Zacarias Leén. La cues-

8 Ver copia de resolucién agregada a fs. 13 vlto. de estos autos, A.I N° 246 del
5 de julio de 2018. “los articulos aplicados y los porcentajes son los correctos, pero con
la salvedad de que se produjo un error aritmético que conllevé a un monto
diferente a la logica del cdlculo y los articulos aplicados”. (negritas son mias).
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tion, radica en determinar si dicha modificaciéon efectuada, seria una cues-
tiéon sustancial, a fin de determinar la procedencia -o no- de la via de la
aclaratoria.

De la regulacion de honorarios retasada en segunda instancia, se des-
prende que efectivamente el Ad quem hace alusién a la disposicién legal
contenida en el Art. 22 de la ley 1376/88, pero que en ningtin momento es-
pecifica el porcentaje elegido dentro del marco legal. Muy por el contrario,
el mismo 6rgano juzgador establece que la reduccién se realizaba por apli-
caciéon del Art. 22 de la ley arancelaria, aplicando el porcentaje menor por
la cuantia®.

En la disposicién normativa contenida en el Art. 22 de la Ley 1376/88
se dispone: “En los incidentes se regularan los honorarios, teniendo en
cuenta: a) el monto reclamado en el principal; b) la consecuencia inmediata
o mediata que tendréan sobre el resultado del juicio principal; c¢) los elemen-
tos de apreciacion sefialados en el articulo 21. EI monto regulado podra lle-
gar hasta el veinte y cinco por ciento de la suma corresponderia por igual
concepto en la causa principal, pero en ningun caso sera inferior a tres jor-
nales”.

El adverbio “hasta” indica el limite maximo de una cantidad varia-
ble10, Independientemente de la defectuosa fundamentacion, si bien el tri-
bunal de alzada no sefial6 el porcentaje a ser reducido en virtud de la dis-
posicién legal prevista para los incidentes -art. 22 de la ley 1376/88-, se ve-
rifica que si establecié un guarismo correspondiente. Dicha cantidad numé-
rica o guarismo se corresponde y esta dentro de los limites de la norma apli-
cada. Es decir, de las constancias de la resolucién de retasa, se desprende
que el juzgador designé un guarismo aritmético dentro de los limites pre-
vistos en la norma aplicable.

A mayor abundamiento, se puede constatar que el mismo tribunal de
alzada habla del doble caricter al momento de justipreciar la suma de U$
18.000, por lo que mal podria desdecirse posteriormente acerca de la volun-
tad expresada en la resolucion objeto de aclaratoria. Es decir, de los argu-
mentos expuestos por el tribunal se desprende que el U$ 18.000, seria un

% Cfr. copia a fs. 11 de estos autos, y a fs. 212 del expediente de regulacién de
honorarios profesionales.

10 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espaiiola.
https://dle.rae.es/hasta
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calculo en el doble caracter, infiriéndose al respecto que se asigné U$ 12.000
en caracter de patrocinante y U$ 6.000 por las labores realizadas como pro-
curador.

No se puede averiguar el fuero interior de un magistrado. En este
sentido, independientemente de la defectuosa fundamentacién de la resolu-
cién de retasa de regulacion en segunda instancia - A.I. N° 235 del 22 de
agosto de 2017-, citadas las normativas aplicadas y establecidos correspon-
dientes guarismos se infiere que el Ad quem le fij6 el justiprecio por las la-
bores realizadas en caracter de patrocinante en un 5% del monto base, es
decir, dentro del margen previsto en el Art. 22 de la ley arancelaria, y que
adicion6 el porcentaje de 2.5% por las labores realizadas en caracter de pro-
curacion.

Es decir, por resolucion aclaratoria -A.I. N° 246 del 5 de julio de 2018-
el juzgado modificé el justiprecio arguyendo un supuesto error aritmético al
momento de realizar la reducciéon porcentual para los casos que terminan
con incidente de caducidad de la instancia, como el caso de autos.

En este sentido, sosteniendo que el porcentaje previsto en el art. 22
de la Ley arancelaria fue seleccionado adecuadamente, pero que por un
error en el célculo se calculé equivocadamente concediendo la suma de U$
18.000 modificé el monto justipreciado a la suma de U$ 90.000, haciendo la
disquisiciéon que U$ 60.000 correspondian a los trabajos realizados en ca-
racter de patrocinante y U$ 30.000 a la labor realizada en caracter de pro-
curador.

Por lo que, siguiendo estos lineamientos se desprende que la resolu-
cién impugnada - A.I. N° 246 del 5 de julio de 2018-, se inmiscuye en cues-
tiones substanciales atenientes a la voluntad de los juzgadores expresada
en la resolucion -fijaciéon de porcentajes dentro del marco legal- y no en un
simple error de calculo aritmético como lo alegaran los juzgadores al mo-
mento de dictar la resolucion impugnada. Es decir, se atac6 una cuestion
substancial a través del recurso de aclaratoria, no siendo la via procesal
idénea.

Si bien el recurso de aclaratoria prevé la posibilidad de enmienda de
errores materiales, lo cual en cierta medida implica una modificacién del
fallo, cabe recalcar que dicha facultad encuentra su limite en la alteracion
de lo sustancial de lo decidido, siendo dicha limitacién congruente con el
principio de inmutabilidad.
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Con respecto a la importancia de la inmutabilidad para evitar senten-
cias exploratorias del parecer de los justiciables, se expiden en su obra Az-
pelicueta y Tessone citando a Couture “Afirmaba Couture, que la inmutabi-
lidad no tiene mas finalidad que la de compeler al magistrado a que en sus
sentencias agote el estudio y la reflexién. Si la sentencia del juez pudiera
ser provisoria y enmendada por el mismo conforme advirtiera su error, es
bien probable que existirian sentencias de tanteo, dirigidas a saber cémo
piensan las partes respecto de ellas, y mantenerlas o revocarlas luego en la
medida de la protesta”!l.

Como es sabido, en la aclaratoria debera mantenerse la voluntad ex-
presada en la resolucién recurrida por el juzgador, pudiendo limitarse a en-
mendar por esa via la expresion de dicha volicion. Es decir, bajo ninguna
circunstancia podra reexaminar las cuestiones substanciales que hacen a la
integridad ideoldgica de la sentencia.

El recurso de aclaratoria por vicio de error se encuentra destinado a
despejar dudas interpretativas generadas en deficiencias idiomaticas o im-
precisiones terminolégicas, imponiéndose siempre el deber de mantener la
voluntad del juzgador expresada en la sentencia de mérito. En otras pala-
bras, se considera que una aclaratoria se encuentra dentro de la zona per-
mitida, siempre que las correcciones realizadas no hagan a la decisién en si
misma.

En este entendimiento, no puede bajo pretexto de realizar una correc-
cién en la manera de discurrir del juez, alterar su integridad ideolégica de
la resolucién aclarada. Se considera que la aclaracién altera lo sustancial
cuando bajo la excusa de precisar los términos empleados en el pronuncia-
miento, vuelve sobre un acto de voluntad plasmado en la resolucién revi-
sada.

A fin de determinar dicha extralimitaciéon de la zona permitida, con-
sidero oportuno traer a colaciéon ejemplos de situaciones anélogas y simila-
res en las que se determind, en fallos extranjeros, que la aclaratoria impor-
taria una errénea alteracion sustancial del fallo: “La resolucién dictada por
este tribunal, al considerar el monto de la ejecucion, importancia, calidad y
mérito de los trabajos realizados, contiene claramente los fundamentos que
sustentaron la modificacién de los honorarios regulados oportunamente en

11 Azpelicueta-Tessone. La Alzada. Editorial Platense SRL. P4gina 251.
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la anterior instancia; a lo que cabe adunar, que la restante aclaracion que
se pretende, deviene abstracta en los términos solicitados” (CC0002 QL1313
RSI-92-00128-6-2000); “No es de las autorizadas por los articulos 166, inci-
sos 2a y 36, inciso 3a del Codigo procesal civil, la aclaratoria que modifica
las regulaciones de honorarios sobre la base de una nueva valoracion de las
actividades desarrolladas por los letrados intervinientes por la parte, ya que
la modificacion de las pautas computadas en la decision originaria, implica
una modificacion sustancial del fallo definitivo, emitido con exceso del ejer-
cicio de la atribucion invocada mediante la citada de los preceptos de refe-
rencia” (SCBA, Caula L-30.572, DJBA. V. 122, p. 157 del 26 de marzo de
1982); “cuando, so color de aclarar, se variaron los indices de actualizacién
monetaria aplicados en la sentencia” (SCBA: Ay S 1977-11-1088); “excede
de los limites impuestos por el art. 166 inc. 2) del Cédigo Procesal Civil y
Comercial la resolucién aclaratoria que practica una nueva asignaciéon de
honorarios modificando la base tenida en cuenta para la anterior” (L. 60204
S 18-3-1997. Ay S 1997 1, 495).

Si bien, el tribunal al dictar la resolucién impugnada, se basé en el
presupuesto de un error material aritmético, de las constancias de autos se
desprende claramente que la resolucién objeto de aclaratoria se dict6é dentro
del limite del marco regulatorio encuadrado cuando le concedié 7,5% del
monto base, por las labores realizadas por el profesional en el doble caracter.
Es decir, la resoluciéon aclaratoria -hoy impugnada- no se limité a subsanar
un aritmético propiamente, sino que en la misma existe un cambio substan-
cial de la voluntad expuesta por al momento de dictar resolucién regulato-
ria, existiendo por tanto una clara contravencién a las premisas legales,
previstas en el Art. 387 del CPC.

En otras palabras, por resolucion aclaratoria -A.I. N° 246 del 5 de julio
de 2018-, el Tribunal modificé el justiprecio arguyendo un supuesto error
material que no hacia a la voluntad del juzgador. Sin embargo, realizando
una revision exhaustiva de ambas resoluciones -auto interlocutorio aclarado
y aclaratoria-, se desprende claramente la existencia de una modificaciéon
substancial del fallo a través de una via inidénea para hacerlo. Existiendo,
con ello una abierta contravencion a la disposicion legal prevista en el art.
387 del CPC, y encontrandonos, por tanto, ante una resolucién arbitraria
por violacién del Art. 256, 2° parrafo de la Constitucion de la Republica.

Con relacién a las costas, teniendo en cuenta lo dispuesto en el Art.
205 del Cédigo Procesal Civil, en concordancia con el Art. 192 del mismo
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cuerpo legal, corresponde imponer las costas a la parte accionante perdidosa
en el proceso.

Por todo lo expuesto, considero que corresponde hacer lugar a la ac-
cién de inconstitucionalidad promovida contra el A.I. N° 246 de fecha 5 de
julio de 2018, dictado por el cual el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y
Comercial, Primera Sala, de la Circunscripcién Judicial Alto Parand, y en
consecuencia, corresponde declarar la nulidad de la misma. Es mi voto.

Con lo que se dio por terminado el acto, firmando SS.EE., todo por
ante mi, de que certifico, quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue:

SENTENCIA NUMERO: 511

Asuncién, 31 de diciembre de 2020.

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden, la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Sala Constitucional

RESUELVE:

HACER LUGAR a la accién de inconstitucionalidad promovida y, en
consecuencia, declarar la nulidad del A.I. N° 246 del 5 de julio del 2018,
dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil y Comercial, Primera Sala
de Ciudad del Este, Circunscripcion Judicial de Alto Parana.

REMITIR estos autos al Tribunal que le sigue en orden de turno, de
conformidad a lo establecido en el Art. 560 del Cédigo Procesal Civil.

IMPONER costas a la perdidosa, conforme a lo previsto en el Art. 192
del Cédigo Procesal Civil.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Antonio Fretes, Gladys Bareiro de Médica y Alberto J.
Martinez Simoén.

Ante mi: Abg. Julio C. Pavon Martinez, Secretario.

estesk
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Sala Civil

ACUERDO Y SENTENCIA N° 112

Cuestion debatida: Es o no procedente la demanda por indemniza-
cion promovida por los darios causados por supuesta mala praxis médica,
contra Santa Clara S.A. Medicina Prepaga. El desistimiento parcial de la
accion con respecto al médico no impide el estudio ni la eventual configura-
cion de responsabilidad de Santa Clara S.A., la responsabilidad del médico
y la del centro de medicina prepaga son distintas y concurrentes.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL.

Cuando entre la asegurada y el seguro existe nexo contractual ante-
rior, referido a un contrato, del que emergen obligaciones para cada una de
las partes, cuya inobservancia trae aparejadas consecuencias juridicas, el
régimen de atribucién de responsabilidad es el contractual, legislado en los
articulos 421 y siguientes del Cédigo Civil.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Procedencia.

Para la procedencia de la demanda por responsabilidad contractual
deberan acreditarse los siguientes presupuestos: a) la antijuridicidad, refe-
rida al incumplimiento total o parcial de la obligacién contractual; b) el
dafio, que debera ser real, concreto e imputable al incumplimiento contrac-
tual; ¢) la culpa o dolo atribuidos al incumplidor; d) el nexo causal entre el
comportamiento del agente y el dafno acaecido como consecuencia del incum-
plimiento.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Régimen Probatorio.

Quien reclama indemnizacién fundado en el articulo 420, inciso ¢), del
Cédigo Civil —Responsabilidad Contractual- sélo debera demostrar la exis-
tencia del Contrato y el incumplimiento del deudor. A su vez, el deudor acre-
ditard que cumplié con su obligacién o que le son aplicables algunas de las
eximentes de responsabilidad establecidas en el Articulo 426 del Cédigo Ci-
vil (vr. gr.: caso fortuito o fuerza mayor o culpa del deudor). Y, en caso con-
trario, respondera por las consecuencias juridicas de ese incumplimiento,
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segun aquel sea culposo (consecuencias inmediatas) o doloso (consecuencias
mediatas previsibles), normado en el Articulo 425 del Cédigo Civil.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Antijuridicidad.

Para determinar la antijuridicidad contractual habra que dilucidar si
existi6 transgresion de lo pactado expresamente en el contrato y de las con-
secuencias virtualmente comprendidas en él, segin el articulo 708 del C6-
digo Civil.

OBLIGACIONES DEL DEUDOR.

En cuanto a las obligaciones del deudor, cabe sefialar que sector de la
Doctrina las clasifica entre obligaciones de medios y resultados. En virtud
a esa tipificacién doctrinaria, si la obligaciéon es de medios no cabe presumir
la culpa del deudor y es carga del actor acreditar la culpa del incumplidor.
En cambio, si la obligacién es de resultados, el deudor es quien debe probar
que cumplié con su obligacién o no pudo hacerlo por causa no imputable al
mismo, es decir, por culpa ajena, caso fortuito o fuerza mayor.

OBLIGACIONES DEL DEUDOR.

La clasificacion entre obligaciones de medios y resultados, no tiene
base normativa. Y de ser aplicada influiria -notoriamente- en el régimen
probatorio que rige en materia de cumplimiento de obligaciones contractua-
les, establecido expresamente en los articulos 421 y siguientes del Cédigo
Civil. En virtud del cual es el deudor quien carga con la prueba del cumpli-
miento de su obligacién. Esta Magistratura (Ministro César Antonio Garay
ya juzgé la misma posicion juridica, en Fallos anteriores (vr. gr.: Acuerdo y
Sentencia Numero 106, del 3 de Diciembre del 2.019).

CONTRATO. Adhesion. Consumo. Medicina Prepaga.

El contrato de medicina prepaga es de Adhesién y de Consumo, regido
por Ley N° 1.334/98 (De Defensa del Consumidor). Es de adhesion porque
contiene clausulas predispuestas, esto es, celebrado por adhesion a condi-
ciones generales, en que la empresa prestadora del servicio fija unilateral-
mente cldusulas a que habran de ajustarse conductas de las Partes, sin po-
sibilidad de negociacién por el contratante. Y de consumo, pues establece
relacion o nexo de consumo entre el prestador del servicio de medicina pre-
paga y el usuario.
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RESPONSABILIDAD. Culpa médica. Aseguradora.

Acreditada la culpa médica, surge automéaticamente la responsabili-
dad de la entidad aseguradora, que -por lo demas- también responde como
Titular del “Sanatorio Santa Clara”. Dicho deber de reparar es objetivo y
directo, pues descansa en la conculcacién de la obligacién de seguridad y
garantia.

RESPONSABILIDAD. Solidaria. Concurrente. Aseguradora.
Médico.

La responsabilidad de la entidad aseguradora es solidaria y concu-
rrente con la del médico tratante, en razén que la obligacién general de se-
guridad asumida frente a los pacientes consiste en prestar asistencia en
forma adecuada y sin causar perjuicio a los pacientes (Cam. Civ. y Com.
Rosario, Sala 2, 4/8/83, Juris, t. 72, p. 181). De ahi que el desistimiento de
la Accion respecto al médico no releva de responsabilidad a la prestadora de
servicios, que respondera por el todo.

CONDENA. Rubro Fijado.

Al no existir otro agravio tendiente a modificar el monto de la con-
dena, no queda més que confirmar el rubro fijado por el Tribunal en con-
cepto de dafio emergente y dafio moral, asi como los intereses moratorios a
ser calculados a mensual tasa del 2,7 %, desde el dia de la notificacion de la
demanda hasta el pago efectivo de la obligacion.

ACCION. Desistimiento Parcial. RESPONSABILIDAD. Mé-
dico. Medicina Prepaga.

El desistimiento parcial de la accién con respecto al médico no impide
el estudio ni la eventual configuracion de responsabilidad de Santa Clara
S.A., puesto que, como bien se dijo en segunda instancia, la responsabilidad
del médico y la del centro de medicina prepaga son distintas y concurrentes.

CONCURRENCIA DE OBLIGACIONES.

La concurrencia de dos obligaciones que, auténomamente considera-
das, corresponden a cada codemandado: uno responsable por su hecho pro-
pio -el médico- y otro por el hecho de ser contratante del primero -centro de
medicina prepaga Santa Clara S.A. Se advierte, asi, que si bien ambos
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vinculos obligacionales responden a un mismo acreedor y coinciden en el
objeto (indemnizacién), difieren en cuanto a la causa eficiente que les da
origen. Es, precisamente, aquella la nota distintiva entre las obligaciones
in solidum o concurrentes (también llamadas solidarias imperfectas), donde
existen pluralidades de vinculos obligacionales ligados entre si, pero con
causas fuentes distintas, aunque ligadas a un mismo objeto; y las obligacio-
nes solidarias perfectas, que se originan y responden a una misma causa-
fuente.

PRETENSION. ACREEDOR. DEUDOR. SISTEMA INDEMNI-
ZATORIO.

El acreedor tiene la libertad de dirigir su pretensiéon contra la totali-
dad de los deudores -acumulando los titulos diversos- o contra cualquiera
de ellos, de manera singular, con el dnico limite de no poder cobrar doble-
mente, ya que el pago que cualquiera de ellos haga exonera a los restantes
obligados. En efecto, mal podria pretender el acreedor burlar el sistema in-
demnizatorio y obtener, asi, una doble reparacién por un mismo hecho,
puesto que ello constituiria un claro enriquecimiento injustificado del
mismo. Por tanto, basta con que uno de ellos repare el dafo causado, para
que la pretension del acreedor se vea satisfecha.

CONTRATO. Medicina Prepaga.

El contrato atipico y complejo que celebra el usuario con el centro de
medicina prepaga se escinde en, como minimo, dos componentes necesarios
cuando se tratan de listas o planes cerrados, asi como aditamento al deber
de acercar profesionales habilitados para el ejercicio de la medicina a sus
usuarios, el ente debe garantizar, por sobre todo, que dichos servicios sean
prestados de manera eficaz pudiendo, segtun los casos, también agregarse
otros elementos y obligaciones, como el caso en que el ente prestador de ser-
vicios opere a través de un centro hospitalario, en cuyo supuesto se aiiaden
otras aristas, como ser, un contrato de hoteleria, un convenio explicito o im-
plicito de seguridad o cuidado, un contrato de atencién médica, etc.

RESPONSABILIDAD. Medicina Prepaga.

La doctrina ha logrado diferenciar dos categorias bien distintivas de
hechos que comprometen la responsabilidad de la prepaga: los hechos de la
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empresa y los hechos del médico (Vide: Lorenzetti, R. (2011). Responsabili-
dad de la empresa médica (2% ed., p. 416 y ss.). Abeledo-Perrot).

RESPONSABILIDAD. Medicina Prepaga.

Los hechos de la empresa, la doctrina explica que aquellos son los
ocasionados con independencia del actuar de sus dependientes, por lo que
emanan de la defectuosa prestacién de servicios o por faltas organizativas;
riesgo de las cosas utilizadas en la labor, la higiene de los establecimientos,
etc. El factor de atribucion en estos supuestos se da por el deber de seguri-
dad que se encuentra insito en los contratos celebrados con sus usuarios,
que no es mas que la virtual consecuencia del principio de buena fe contrac-
tual. Como facil puede advertirse, no se juzga aqui la culpa del dependiente
o sustituto, “...ya que el objeto del juzgamiento es si la clinica o la empresa
médica desarrollé una organizacion empresarial adecuada para prestar el
servicio, que luego ejecuta el médico en el caso concreto”.

RESPONSABILIDAD. Medicina Prepaga.

La responsabilidad de la empresa prepaga puede derivar, también, de
los hechos de los médicos o auxiliares de los cuales se sirve para cumplir con
su prestacién. Sobre este supuesto, la doctrina en la materia ha elaborado
varias teorias que, si bien disimiles en fundamentos, coinciden en superar
el tropiezo que se presenta ante la aparente ausencia de subordinacién o
dependencia entre el médico y el ente. Es asi como se pasé de una tesis ato-
mista (conforme la cual el paciente celebraba contratos independientes con
todos los que intervenian en el proceso), a una tesis tripartita (segin la cual
el centro de medicina prepaga celebraba un contrato con el médico, a favor
del paciente), para finalmente disefiar una tesis bipartita.

RESPONSABILIDAD. Medicina Prepaga.

La obligacion del centro de medicina prepaga estriba del ensancha-
miento del vinculo obligatorio con el usuario, mediante la inclusién de au-
xiliares o terceros para el cumplimiento de la prestacion prometida.

RESPONSABILIDAD. Medicina Prepaga.

Derivada la responsabilidad del ente de medicina prepaga al accionar
doloso o culposo de su dependiente, del cual responde ante la persona ase-
gurada —art. 422 C.C.- debemos dirigir nuestra atenciéon entonces a valorar
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la conducta de los médicos involucrados en el diagnéstico y tratamiento de
la asegurada, puesto que la eventual responsabilidad de Santa Clara S.A.
surgiria de la verificaciéon de un actuar culposo o doloso de aquellos.

ACREEDOR. Resultado. DEUDOR. Conducta Diligente.

Aun cuando el interés del acreedor estd destinado al resultado y no
precisamente a la conducta diligente a ser desplegada por el deudor, no
puede soslayarse que la aleatoriedad no es un factor que pase facilmente
desapercibido para el acreedor quien, en la mayoria de los casos, estara
consciente de los factores externos que confluyen y podrian influir en el re-
sultado obtenido a través de la actividad del deudor. Como légica consecuen-
cia, en estos escenarios, el deudor no puede responder por un resultado que,
en gran medida, no dependia de aquel, mas atn cuando las partes estaban
conscientes de esas caracteristicas.

RESPONSABILIDAD MEDICA.

El médico por regla general, y en principio, no puede -ni podria- pac-
tar la curacion del paciente -lo que seria ilicito y contrario al orden publico,
sino que se deberia comprometer al empleo de los medios adecuados e id6-
neos para lograr el resultado anhelado por el paciente.

DEBER DE INFORMACION.

Es correcto suponer que el paciente concurre al médico con la espe-
ranza de obtener un resultado favorable y, toda vez que no se encuentre
ante supuestos de suma complejidad, tiene grandes esperanzas de éxito:
“En la medicina, vuelta ardua, compleja y con tantas variantes, acontece
exactamente lo mismo, desde una cirugia pldstica hasta otra de alta peligro-
sidad. El paciente debe ser informado, de lo contrario, tiene derecho a creer
en la curacion, en la simplicidad de los actos médicos.” (Mosset Iturraspe,
op. cit., T II, p. 82).

DEBER DE INFORMACION.

El deber de informacion se presenta como una especie de traslacion
de toma de decision sobre los riesgos al paciente o que, como explica Mosset
Iturraspe, en caso contrario, implicaria, en alguna medida que el médico
estd comprometiendo “un buen resultado”. Sin embargo, nuevamente, en-
tendemos que la cuestién no se presenta tan absoluta: no podria -ni deberia-
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equipararse una cirugia de alta complejidad como la de las denominadas “a
corazoén abierto” o de cerebro, con la de apendicitis o un tratamiento clinico
sumamente sencillo.

DEBER DE INFORMACION.

Se hace dificil concebir que el incumplimiento del deber de informa-
cién se presente como un deber infranqueable que anule toda aleatoriedad,
por ello dicho deber se cumple a través de hacerle saber al paciente, en la
generalidad de los casos, es decir, cuando la informacién no apunte a afectar
sensiblemente su estado de 4nimo y a empeorar su salud, cudles son las
consecuencias que previsiblemente se presenten en el caso concreto. El de-
ber de informacién no implica que el médico deba dar cuenta de todas y
absolutamente todas las consecuencias que la ciencia médica ha detectado,
aun aquellas que se dan en proporciones de un digito en, literalmente, de-
cenas de miles de casos similares.

OBLIGACIONES DE RESULTADOS. OBLIGACIONES DE ME-
DIOS.

En las relaciones contractuales, y especificamente en el ambito de la
medicina, se comprende un universo muy heterogéneo de comportamientos,
con repercusién evidente en el régimen juridico y probatorio aplicable. De
alli que es necesario tener en cuenta las particularidades de cada caso a fin
de identificar el régimen pertinente, lo que refuerza la necesidad de discri-
minar las obligaciones de resultado y de medios, con los matices que las
caracterizan, y consecuencias que acarrean.

OBLIGACIONES DE MEDIOS. Régimen Probatorio.

En lo que respecta a las obligaciones de medio, la concepcién rigida
de la clasificaciéon carga sobre el acreedor la prueba de la culpa del deudor.
La injusticia y la poca practicidad de esta carga procesal fue sefialada por
la doctrina en su tiempo, ante lo cual se cre6 una valida reaccién. De suyo
va que, como consecuencia de los cambios de pensamiento de la sociedad, se
fue bosquejando la idea de una interpretacion flexible de la clasificacién,
conforme la cual, en materia de obligacién de medios, el deudor es quien
debe probar su propio cumplimiento, cuando se encuentra en mejor posiciéon
de demostrar el hecho conflictivo. Histéricamente, asi, precisamente en ca-
sos de responsabilidad médica, naci6 la teoria denominada de las cargas
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probatorias dinamicas, que trasladan al demandado —médico, en este tipo
de casos- la obligacién probatoria, pues es este quien tiene la prueba en sus
archivos o registros de los hospitales o centros asistenciales.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Carga probatoria.

De acuerdo con lo que prescriben nuestros ordenamientos juridicos en
materia de reclamos contractuales: tanto si se demanda por indemnizacién
de dafios o el cumplimiento forzoso de la obligacién contractual (incs. a y c,
art. 420 C.C.), es el deudor quien debe aportar prueba de su cumplimiento,
y no el acreedor (arts. 569, 570y 719 C.C.).

ATRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD. MEDICO.

Cuando la atribucién de responsabilidad se basa en la conducta su-
puestamente indebida del médico, los registros del hospital o centro similar
o0 los del propio médico, son los que deberian reconstruir lo sucedido a fin de
determinar si el resultado dafoso se debi6 o no, realmente, a una falta de
debido cuidado; es claro que es el médico demandado o el hospital o similar,
en su caso, el que est4 en mejor posicién de probar los extremos para aclarar
este punto.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. Carga probatoria.

Quien debe cargar con la prueba de descargo es aquel o a quien los
hechos acusan por si mismos (la famosa alocucién latina del res ipsa loqui-
tur o los hechos hablan solos), vale decir que, ante la evidencia del dafio
grave, se crea una suerte de presuncién de negligencia, cuando la causa del
mismo no es facilmente explicable, a no ser que sea considerando la culpa
de una persona. Quien invoca un hecho extraordinario, debe necesaria-
mente probar el mismo, puesto que es inconcebible presumirlo.

OBLIGACIONES DE MEDIOS.

La figura de las obligaciones contractuales calificadas como “de me-
dio” o de diligencia, especificamente en las prestaciones médicas, ante las
cuales el juzgador debe preguntarse: ;se cumplic con el deber de informar
al deudor? ;Quién se encuentra en mejor posicion para probar la mecdnica
del hecho y las causas de sus consecuencias? ;Se alegaron hechos extraordi-
narios como defensa o sustento de alguna pretension?, y ;qué puede inferirse
de los hechos presentados?
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OBLIGACIONES DE RESULTADOS.

En lo que concierne a las obligaciones de resultado, el caracter obje-
tivo de la obligacién se impone en la doctrina moderna. Por tanto, el acree-
dor solo podra eximirse si prueba la culpa del acreedor, o el casus o fuerza
mayor que interrumpan el nexo causal obligatorio. Entonces, en estos su-
puestos, la discusion no gira en torno de la culpa o no culpa del deudor, sino
a la existencia o no de factores externos al deudor, que lo eximan de respon-

sabilidad.
RESPONSABILIDAD MEDICA.

La similitud de sintomas de enfermedades podria llegar a servir de
justificativo para el error de diagnéstico, entiendo que ello solo sera asi
siempre que el médico haya realizado y agotado las pruebas correspondien-
tes, por lo que la confusién no estriba de una mera negligencia, sino de las
caracteristicas o dificultad de la enfermedad misma.

RESPONSABILIDAD MEDICA.

Al médico se le exige un estudio adecuado y suficiente del paciente, y
no el resultado mismo (diagnéstico correcto), empero, ello no da luz verde
para que el médico pueda omitir un paso tal esencial como es la actuacion
diligente a fin de apuntar a la identificacién correcta de la dolencia a ser
tratada.

RESPONSABILIDAD MEDICA.

La prueba pericial deja en claro que el médico tratante persistié con
el diagnéstico presuntivo inicial, sin siquiera ocuparse de corroborarlo. En
efecto, se lee del primer punto de la prueba pericial que el diagnéstico inicial
con el cual fue admitida la paciente fue de gastroenteritis aguda que, cier-
tamente, se compadecia con su historial clinico. Luego, se advierte de dicha
prueba que la paciente se retiré “sin mejoras”, como consecuencia del alta
dada por el médico. Describe el perito, con suma perplejidad, que los médi-
cos mantuvieron el diagnéstico inicial sin cotejarlo, tratdndolo de manera
simplemente sintomaética, cuando que la practica médica exige agotar los
métodos razonables y disponibles de corroboracion, por lo que es de buena
praxis reevaluar y contrastar el estado del paciente las veces que sean ne-
cesarias, de modo tal a considerar definitivo el diagnéstico.
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RESPONSABILIDAD MEDICA.

La apendicitis aguda es uno de los diagnésticos clinicos més frecuen-
tes, por lo que cualquier dolor periumbilical o en la fosa iliaca derecha debe
inducir primero a creer que se estd ante aquella dolencia. Se advierte de la
pericia, que ni siquiera los exdmenes clinicos de rigor fueron llevados a cabo
por el médico tratante, limitandose a realizar una prueba de ecografia, aun
cuando esta no seria la méas idénea para el caso.

RESPONSABILIDAD. Medicina Prepaga.

El argumento de la empresa prepaga, entonces, pierde toda virtuali-
dad puesto que siquiera se realizaron los estudios de rutina de modo a ale-
gar que el error de diagnéstico se dio aun cuando medi6 un actuar diligente
e idoneo del médico tratante. Mas aun, de la prueba pericial transcripta se
advierte que el médico no contacté con los especialistas (gastroenterélogo o
cirujano general) de modo tal a confirmar el supuesto caso de gastroenteritis
(que en realidad era apendicitis). Todo esto denota, a las claras, el incum-
plimiento de los deberes del médico, lo que trae aparejada la responsabili-
dad de la empresa prepaga.

RESPONSABILIDAD MEDICA. Morigeracion.

La morigeracion de la culpa cuando se trata de médicos, alegando que
estos solo responden cuando el “error es grave e inexcusable”.

NEGLIGENCIA MEDICA.

La facilidad de diagnéstico, asi como la frecuencia de la dolencia
(apendicitis), permiten desterrar todo posible argumento de “situacién ex-
traordinaria, compleja o controvertida cientificamente”. Sin més, estamos
ante un claro caso de negligencia médica evidente, en una situaciéon que no
implicaba dificultad cientifica mayor.

CONCURRENCIA DE OBLIGACIONES.

La actora ha decidido dirigir su pretensién exclusivamente contra la
empresa prepaga, cuestion para nada objetable cuando se trata de obliga-
ciones in solidum, y toda vez que exista un crédito remanente, tal como lo
dijimos. Cuestion distinta ya son las posteriores acciones que pudieran sur-
gir como consecuencia del pago hecho por uno de los deudores.
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RESPONSABILIDAD. Medicina Prepaga.

La responsabilidad de la empresa prepaga surge puesto que han fra-
casado en demostrar que el servicio de sus auxiliares haya sido idéneo, ade-
cuado, conducente, conforme a la ciencia, técnica, arte u oficio, y puesto al
dia de los mejores avances de la ciencia. Es més, se ha demostrado muy
evidentemente, la situacion inversa, es decir, que fue el médico dependiente
de la empresa prepaga la que ha caido en actos notoriamente negligentes.
Tampoco se desprende de autos que el demandado haya alegado y menos
probado, un hecho extraordinario, caso fortuito o fuerza mayor con sufi-
ciente entidad como para liberarlo.

CONDENA. Monto.

En lo que hace al monto de la condena, Santa Clara S.A. no acredité
el monto del acuerdo reparatorio arribado entre la actora y el médico—si
hubo el mismo- por lo que el mismo no puede ser tomado en cuenta. Asi
también, al igual que el preopinante, entiendo que al no mediar otro agravio
a este respecto, corresponde confirmar la cuantia asignada por el ad quem.

INDEMNIZACION. DANOS Y PERJUICIOS. Interés.

En cuanto a los intereses, debo sefalar (Ministro Alberto Martinez
Simén) que, si bien sostengo un criterio distinto al indicado como inicio del
computo de los mismos (dia de notificacion de la demanda) y la tasa apli-
cada, el tnico apelante no hizo referencia al porcentaje aplicado ni al inicio
del computo. En consecuencia, no puede variarse la primera cuestién -la
tasa del 2,7% mensual- por no haberse expresado agravio especifico al res-
pecto, y no poder variarse tampoco el inicio del computo a una fecha anterior
a la de la notificacién de la presente demanda, por no poder agravarse la
situacion del tnico recurrente -prohibicion de reformatio in peius-.

C.S.J. Sala Civil. 02/12/2020. “Juicio: Elena Riveros Pintos c/
Edgar Natalicio Aguilera y otros s/ Indemnizacion de Dafos y Per-
juicios” (Ac. y Sent. N° 112).

Previa verificacion de los antecedentes, la Corte Suprema de Justicia,
Sala Penal, plantea las siguientes;

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia apelada?
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En caso contrario, jestd ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién, dio
el siguiente resultado: Garay, Martinez Simén y Ramirez Candia.

A la primera cuestion el sefior Ministro César Antonio Garay dijo: los
recurrentes no han interpuesto el Recurso y dado que no se advierten vicios
que autoricen pronunciamiento de oficio, en los términos del Articulo 113
del Codigo Procesal Civil, corresponde desestimar el Recurso de Nulidad,
segun el Articulo 419 de dicha normativa. Asi voto.

A su turno el sefior Ministro Alberto Martinez Simén dijo: En cuanto
al recurso de nulidad: Me adhiero al voto del Ministro preopinante, por
compartir las mismas razones.

A su turno el senor Ministro Manuel Dejesis Ramirez Candia dijo:
Adhiero al juzgamiento del sefior Ministro Alberto Martinez Simén, por
compartir mismos fundamentos.

A la segunda cuestion el seiior Ministro César Antonio Garay prosi-
gui6 diciendo: Por S.D. N° 763, del 30 de Septiembre del 2.015, el Juzgado
de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Segundo Turno, resolvié:
“I.HACER LUGAR, a la Excepcion de Falta de Accion opuesta como medio
general de defensa, por el SANATORIO SANTA CLARA S.A. y el SANATO-
RIO AMERICANO S.A. por los fundamentos expresados en el considerando
de la presente sentencia, y en consecuencia; 2.NO HACER LUGAR, a la pre-
sente demanda que por INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS
POR MALA PRAXIS MEDICA Y PRESTACION SANITARIA DEFI-
CIENTE, promueve HELENA RIVEROS PINTOS contra el SANATORIO
SANTA CLARA S.A. y el SANATORIO AMERICANO S.A., por improce-
dente; 3. IMPONER LAS COSTAS, a la parte vencida; 4. ANOTAR...” (fs.
716/21).

Esa Resolucién fue modificada por Acuerdo y Sentencia Numero 23,
del 2 Abril del 2.018, dictado por el Tribunal de Apelaciéon en lo Civil y Co-
mercial, Tercera Sala, que resolvié: “TENER POR DESISTIDO al recu-
rrente del recurso de nulidad interpuesto; CONFIRMAR, con costas, la sen-
tencia recurrida en cuanto hace al rechazo de la demanda de indemnizacion
de dafios promovida por la Sra. Helena Riveros contra el Sanatorio Ameri-
cano S.A., de conformidad con lo expuesto en el exordio de la presente reso-
lucion; REVOCAR parcialmente la sentencia apelada en cuanto a la de-
manda de indemnizacion de dafios promovida por la Sra. Helena Riveros
contra Santa Clara S.A., condendndola a pagar la suma de Gs. 254.452.203,
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mds los intereses a la tasa del 2,7 % mensual, a computarse desde la fecha
de la notificacion de la presente demanda, de conformidad con lo expuesto
en el considerando de esta resolucion; IMPONER las costas en la demanda
de indemnizacion de dafios promovida por la Sra. Helena Riveros contra
Santa Clara S.A. a la parte demandada y perdidosa, en ambas instancias,
ANOTESE...” (fs. 779/806).

Los recurrentes interpusieron Recurso de Apelacién contra dicho Fa-
llo (fs. 820). Por A.I. N° 843, del 4 de Febrero del 2.019, ese Tribunal de
Apelacion resolvié: “CONCEDER, en relacién y con efecto suspensivo, los re-
cursos de apelacion y nulidad interpuestos por los Abgs. Rodrigo Andrés
Chamorro Urbieta y Maria Elena Lopez Vargas, contra los apartados tercero
y cuarto del A. y S. N° 23, de fecha 02 de Abril de 2.018, dictado por este
Tribunal...” (fs. 821).

En los términos del escrito “memorial” obrante a fs. 827/38, los recu-
rrentes solicitaron revocatoria del Fallo impugnado. Esgrimieron que el A
quo merité -unicamente- el Dictamen pericial atribuyendo -a éste- signifi-
cado superior al que verdaderamente poseia. Expresaron que la responsa-
bilidad de “Santa Clara S.A.”, en su calidad de prestadora de servicios en
medicina pre-paga, se encontraba enlazada al resultado atribuible al Mé-
dico tratante, Dr. Edgar Natalicio Aguilera Gaona. En tal sentido, la res-
ponsabilidad de su representada era de indole objetiva, pues no se fundaba
en su obrar culposo, sino en el factor de seguridad que se encontraba impli-
cito en la prestacién de sus servicios. Afirmaron que sélo podia eximirse de
responsabilidad, ya sea por danos aducidos por la demandante o por resul-
tar éstos consecuencia del caso fortuito o la fuerza mayor. Esgrimieron que
fueron alegadas causales de exoneracién de responsabilidad: a) la posibili-
dad que el cuadro de apendicitis agudo desarrollado por la paciente se haya
gestado posteriormente al diagnéstico y tratamientos realizados por el Dr.
Aguilera Gaona; y b) el acertado diagnéstico ejecutado por el Dr. Aguilera
Gaona y la posibilidad que el tratamiento correctamente indicado hayan di-
simulado el cuadro de apendicitis en gestacién. Respecto al primer su-
puesto, arguyeron que fue acreditado que la paciente sélo estaba aquejada
de molestias propias del sindrome de intestino irritable, condicién de la cual
era portadora, seguin su historia clinica. Refirieron que la accionante fue
minuciosamente observada por profesionales contratados, a lo largo de cua-
tro dias -del 12 al 15 de Febrero de 2.018- sin que ninguno de éstos haya
podido diagnosticar la supuesta apendicitis. Sefialaron que de la respuesta
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al punto de pericia nimero 14, a fs. 644, surge que el Perito no excluyé en
forma categérica la posibilidad que el cuadro de apendicitis pudiera origi-
narse con posterioridad al alta de Riveros de Pintos. Esgrimieron que, en
caso de ese supuesto, quedé extinguida toda responsabilidad, pues no ha
podido dar diagnédstico desacertado que irrogue dano invocado por la ad-
versa, debiendo ella soportar los perjuicios derivados de su condicién, segin
expusieron. En cuanto a la segunda hipétesis de exoneracion, esgrimieron
que las obligaciones que pesan sobre los profesionales de la medicina cons-
tituyen obligaciones de medios y no de resultados. Sostuvieron que la pa-
ciente concurrié al “Sanatorio Santa Clara” por molestias abdominales, las
cuales bien podian ser por su condicién de portadora del sindrome del colon
irritable y celiaquia. Refirieron que la accionante fue atendida anterior-
mente en “UNIMEDIC” donde los profesionales Médicos que la asistieron
arribaron al mismo diagnéstico que el Dr. Aguilera Gaona y le prescribieron
farmacos orientados al tratamiento de gastroenteritis. Expresaron que la
accionante fue atendida por numerosos profesionales Médicos, ademas del
Dr. Aguilera Gaona, esgrimiendo que ninguno pudo diagnosticar apendici-
tis aguda posteriormente detectada, ya sea porque no existia al momento
del diagnéstico o por el simple hecho que en ponderacién a la historia clinica
de la paciente, lo primero que debia descartarse, por resultar lo mas fre-
cuente, era un cuadro de gastroenteritis. Arguyeron que apendicitis aguda
no era el primer caso a descartar y es por ello que todos los Médicos que
observaron a Riveros Pintos -en principio- se inclinaron por diagnosticar
gastroenteritis, prescribiéndole tratamiento adecuado para el cuadro gas-
troenteritis, al cual respondi6 en forma favorable. Sefialaron que era posible
que a la par, la paciente estuviera gestando cuadro de apendicitis, el cual
jamaés hubiera podido diagnosticarse, pues los farmacos recetados encu-
brian dicha gestacion, que s6lo podia ser descubierta ya encontrandose la
apendicitis muy avanzada, como ocurrié en el caso. Arguyeron que exis-
tiendo diagnéstico correcto y tratamiento prescripto y a la par otra afeccion
gestandose, no cabian dudas que la dltima afeccién seria de diagndstico y
sin senales exteriores, el hecho debia ser subsumido como supuesto caso
fortuito. Aseveraron que para el eventual caso que se considere que el diag-
nostico fue errado, el error de diagnéstico -por si mismo- tampoco configu-
raba culpa, pues el Médico sélo podia responder cuando el error era grave e
inexcusable, afirmando que la sintomatologia de ambas afecciones no eran
disimiles y sumado a la historia clinica de la actora, justifica plenamente la
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diagnosis efectuada por el Dr. Aguilera Gaona. Asimismo, solicitaron dismi-
nucién de la condena, sefialando que condenar a su representada a la tota-
lidad de la suma reclamada, equivaldria a legitimar enriquecimiento sin
causa a costa del patrimonio de “Santa Clara S.A.”, afirmando que los in-
tereses tampoco deberian ser estimados en base al total indemnizatorio re-
clamado por la actora.

El Abog. José Miguel Fernandez Zacur, en representacion de la ac-
tora, contesté traslado del escrito de expresién de agravios, solicitando con-
firmacién del Fallo impugnado, en términos del escrito obrante a fs. 840/59.
Esgrimio que la prueba de la culpa e impericia de los Galenos intervinientes
resulta necesaria, porque equivaldria a la violacién del deber de seguridad
que como obligacion tacita se halla comprendida en el contrato asistencia
cuya omision genera responsabilidad tanto del seguro como del nosocomio.
Sostuvo que de las diligencias preparatorias se advierten que el cuadro tra-
tado como simple gastroenteritis era en realidad apendicitis devenida (por
negligencia inexcusable) en peritonitis generalizada de origen apendicular
con shock séptico. Afirmé que mala praxis de los Médicos actuantes como la
deficiente prestacion de la medicina pre-paga y de los establecimientos asis-
tenciales involucrados produjeron los dafios a indemnizar. La ineptitud per-
sistente del plantel profesional de “Santa Clara S.A. Medicina Prepaga” y
“Sanatorio Americano”, provoc6é que una operacion relativamente simple y
oportuna de apéndice, se agigante en cirugia mucho mas costosa, peligrosa
y de secuelas mucho peores. Esgrimié que la medicina prepaga responde
(como seguro y como hospital) por mala praxis de sus facultativos debido a
que lucra con la prestacion de los servicios asistenciales. Esgrimié que sea
que se adquiera plan con lista médica cerrada o con lista médica abierta, la
aseguradora responde frente a sus afiliados por la obligacion tacita de segu-
ridad que asume, por el Principio de buena fé. Esgrimié que “Santa Clara
S.A. Medicina Prepaga” también respondia como Titular del nosocomio en
cuya guardia su representada recibié uno de los primeros diagnésticos ex-
traviados. Aseveré que su representada no recibié compensacién econémica
alguna, pues el desistimiento sélo excluyé al Médico tratante de lo recla-
mado pecuniariamente, pero no imposibilitaba analizar su actuacion defi-
ciente. Ello asi, porque la responsabilidad es indistinta, in solidum, conexa
y concurrente.

La discusion esta en determinar si es o no procedente la demanda por
indemnizacién promovida por Helena Riveros Pintos, abonada del Seguro
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Médico “Santa Clara S.A.”, contra dicha prestadora de servicios, por danos
causados por supuesta mala praxis médica.

Vemos, pues, que entre Helena Riveros Pintos y “Santa Clara S.A.
Medicina Prepaga” existe nexo contractual anterior, referido al Contrato N°
1-109223-5, plan Galeno Plus, del que emergen obligaciones para cada una
de las Partes, cuya inobservancia trae aparejadas consecuencias juridicas.
Siendo asi, el régimen de atribucién de responsabilidad es el contractual,
legislado en los Articulos 421 y siguientes del Cédigo Civil.

Aqui es preciso rememorar que para la procedencia de la demanda
por responsabilidad contractual deberan acreditarse los siguientes presu-
puestos: a) la antijuridicidad, referida al incumplimiento total o parcial de
la obligacion contractual; b) el dano, que debera ser real, concreto e impu-
table al incumplimiento contractual; c) la culpa o dolo atribuidos al incum-
plidor; d) el nexo causal entre el comportamiento del agente y el dafio acae-
cido como consecuencia del incumplimiento.

Respecto al régimen probatorio para el cumplimiento contractual,
cabe senalar que quien reclama indemnizacién fundado en el Articulo 420,
inciso ¢), del Cédigo Civil -que es el caso que nos ocupa- s6lo debera demos-
trar la existencia del Contrato y el incumplimiento del deudor. A su vez, el
deudor acreditara que cumplié con su obligacién o que le son aplicables al-
gunas de las eximentes de responsabilidad establecidas en el Articulo 426
del Cédigo Civil (vr. gr.: caso fortuito o fuerza mayor o culpa del deudor). Y,
en caso contrario, respondera por las consecuencias juridicas de ese incum-
plimiento, segin aquel sea culposo (consecuencias inmediatas) o doloso
(consecuencias mediatas previsibles), normado en el Articulo 425 del Cédigo
Civil.

Entonces, para determinar la antijuridicidad contractual habra que
dilucidar si existi6 transgresién de lo pactado expresamente en el Contrato
y de las consecuencias virtualmente comprendidas en él, segun el Articulo
708 del Codigo Civil. En cuanto a las obligaciones del deudor, cabe sefialar
que sector de la Doctrina las clasifica entre obligaciones de medios y resul-
tados. En virtud a esa tipificacién doctrinaria, si la obligacién es de medios
no cabe presumir la culpa del deudor y es carga del actor acreditar la culpa
del incumplidor. En cambio, si la obligacién es de resultados, el deudor es
quien debe probar que cumplié con su obligacién o no pudo hacerlo por causa
no imputable al mismo, es decir, por culpa ajena, caso fortuito o fuerza ma-
yor.
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Sin embargo, tal clasificacién no tiene base normativa. Y de ser apli-
cada influiria -notoriamente- en el régimen probatorio que rige en materia
de cumplimiento de obligaciones contractuales, establecido expresamente
en los Articulos 421 y siguientes del Cédigo Civil. En virtud del cual es el
deudor quien carga con la prueba del cumplimiento de su obligacién, como
referimos. Esta Magistratura ya juzgé la misma posicién juridica, en Fallos
anteriores (vr. gr.: Acuerdo y Sentencia Numero 106, del 3 de Diciembre del
2.019).

En esa linea de pensamiento, Belluscio ilustra: “Toda obligacién lleva
un resultado en si misma, y en los supuestos de obligaciones médicas, la in-
tervencion quirtrgica o el tratamiento son, por si solos, el resultado de la
obligacion” (Obligaciones de medios y resultados, Rev. La Ley, 1.979, pags.
28 y 29).

En igual sentido, Borda explicita que, en el fondo, toda obligacién im-
plica un resultado a obtener y medios apropiados para procurarlo, conside-
rando inaceptable el distingo cuando de ella se pretende hacer la base sobre
la cual recaerd la problemética del onus probandi (Tratado de Derecho Civil,
Obligaciones, Tomo II, pags. 186).

En el mismo tenor, Mosset Iturraspe expone que la discusion estaria
reservada a un plano meramente teérico porque la cuestién carece de base
normativa, senalando que la obligacién asumida por el Médico persigue un
resultado, cual es tratar de conseguir la salud o la curacién del paciente, y
por tanto, el profesional no se liberara de responsabilidad solamente demos-
trando que se dedicé a la atenciéon del enfermo (Responsabilidad civil del
Médico, pag. 133).

Trigo Represas- Stiglitz afirman: “Hoy se nota una tendencia clara a
limitar esos medios, a vincularlos con el resultado y a reglamentarlos” (De-
rechos de Danos, pagina 512).

Hecha esta puntualizacién, estudiaremos si fue demostrado por la de-
mandada si cumplié con obligaciones asumidas en el Contrato para presta-
cion de servicios médicos celebrado con la accionante, cuya existencia y va-
lidez juridica fueron reconocidas por las aqui contratantes. Teniendo que el
Contrato de medicina prepaga es de Adhesién y de Consumo, regido por Ley
N° 1.334/98 (De Defensa del Consumidor). Es de adhesién porque contiene
clausulas predispuestas, esto es, celebrado por adhesién a condiciones ge-
nerales, en que la empresa prestadora del servicio fija unilateralmente clau-
sulas a que habran de ajustarse conductas de las Partes, sin posibilidad de
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negociacion por el contratante. Y de consumo, pues establece relacién o nexo
de consumo entre el prestador del servicio de medicina prepaga y el usuario.

Al respecto, la mas autorizada Jurisprudencia ha senalado: “El con-
trato que regula una prestacion de servicios asistenciales médicos, trata de
una relacién de consumo entre un prestador y un consumidor final o usuario
que adquiere esa prestacion a titulo oneroso para beneficio propio... Dicho
convenio es un contrato estandar, predispuesto por condiciones generales a
las que una de las partes tan sélo adhiere sin negociar” (Sala V. “Fundacién
Come c. DNCI - Disp. 945/08 — Expte. S01: 477094/06”, expte. N°
1.854/2.009, Sentencia del 22/06/2.012). En igual linea argumental, se ha
senialado: “...se trata de un contrato por adhesion, puesto que la empresa
ofrece a los potenciales afiliados un contrato con cldusulas predispuestas que
ellos pueden aceptar o no, pero que no pueden modificar ni negociar. A lo
sumo pueden elegir entre varios planes diferentes pero todos ellos elaborados
por la empresa. Este rasgo es comiin con el contrato de seguro pero, con la
importante diferencia de que los planes y condiciones de pdlizas deben ser
aprobados por la SSN antes de su comercializacion, mientras que los de me-
dicina prepaga, en principio, no se hallan sujetos a control alguno”
(CNac.Com., sala A “A.C.R. ¢/ Omint SA de Servicios” S. 9-11-2.010, DJ 26-
5-2.011, 68, L.L. online AR/JUR/87.480/2.010). «Los contratos de afiliacion
a empresas de medicina prepaga, regulados por la ley 24.240, son contratos
de adhesion y consumo, siéndoles aplicables, por ende, las disposiciones de
aquella normativa y las pautas jurisprudenciales generadas sobre ella»
(CNCiv. Sala, “A” 4/7/2.005, «<D. de R., S.E. c. Medicus S.A., ED, 215-23).

La accionante reclamé indemnizacién por negligencia médica ocu-
rrida en Sanatorios y por Médicos contratados por la prestadora de servi-
cios. Por lo demads, “Santa Clara S.A.” reconocié -en ésta Instancia- que es-
taba obligada a indemnizar por mala praxis del Médico Dr. Edgar Aguilera
Gaona, en razon al factor de seguridad implicito en la prestacién de servicios
médicos. Ahora bien, para exonerarse de tal responsabilidad sostuvo que el
cuadro de apendicitis agudo se gest6 posteriormente al diagnéstico y trata-
miento suministrados por el Dr. Aguilera Gaona. De igual manera, que exis-
tia la posibilidad que el método semiolégico y correctamente indicado haya
disimulado el cuadro de apendicitis en gestacién.

Sin embargo, al contestar demanda no alegé causales de exoneracion,
segun surge del escrito obrante a fs. 98/107. En efecto, su defensa se basé
en los siguientes argumentos: “...de las pruebas documentales se demuestra
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que el diagndstico presuntivo al ingreso de la paciente, hoy demandante,
tanto en el SANATORIO UNIMEDIC, como en el SANATORIO SANTA
CLARA, como en el SANATORIO AMERICANO y como en el mismo SANA-
TORIO ITALIANO coinciden en forma categdrica en una patologia que hace
relacion a un cuadro de Sindrome Doloroso abdominal, sin signos ni sinto-
mas que justificaran una cirugia, ya que la cirugia fue realizada horas des-
pués del ingreso y requirié videolasparascopia diagndstica, después de mds
de un dia de internacion... las éptimas infraestructuras hospitalarias, aten-
ciones médicas especializadas y accesorios, que demuestran en forma feha-
ciente la inexistencia en el supuesto hecho generador de la demanda mala
praxis, error, ignorancia, pericia, descuido, negligencia, imprudencia, aban-
dono, desinterés, deficiencia y falta de diligencia requerida por el caso... con
la teoria de los actos propios, quedé acreditada la inviabilidad de la de-
manda... No existe relacion causal atribuible a Santa Clara S.A. Centro Mé-
dico Privado como responsable de los supuestos hechos que se le imputan...
los eventos médicos sanatoriales que involucran a la hoy accionante por su
libre eleccion se realizaron en su primera etapa en el Sanatorio Unimedic de
la Ciudad de Luque, prosiguieron -también por decision de la actora- en el
Sanatorio Santa Clara, para luego de prolijas atenciones ser derivado por
motivos justificados al Sanatorio Americano, tales centros médicos hospita-
larios cuentan con toda la infraestructura edilicia acorde a la prdctica de
eventos médicos sanatoriales normales y de alta complejidad... Puso a op-
cion y disposicion de la paciente laboratorios de andlisis clinicos y bacterio-
légicos, centro de estudios de diagndstico por imdgenes, etc., con profesiona-
les debidamente calificados, con alta especializacion en el pais y extranjero,
a procurar su sanacién; UNIMEDIC S.R.L., Santa Clara S.A. y Sanatorio
Americano S.A., asi como los médicos tratantes y auxiliares cumplieron con
las obligaciones a su cargo ... Habia un contrato de Adhesion que vinculaba
a Santa Clara S.A. con la accionante en base al principio de la autonomia
de la voluntad, en virtud de lo cual nuestra instituyente cumplio con las
obligaciones a su cargo en el contrato y mal puede atribuirsele el accionar de
uno o varios profesionales médicos de altos conocimientos cientificos, que
cumplieron a su vez con todo el Protocolo Médico relativo al evento que nos
ocupa...”.

Amén de ello, la recurrente reconocié expresamente la validez de las
actuaciones rendidas en el expediente: “Helena Riveros Pintos ¢/ Edgar Na-
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talicio Aguilera Gaona y otro s/ diligencias preparatorias y pruebas antici-
padas”, agregado por cuerda. De dicho material probatorio surge que el 12
de Febrero del 2.008, la accionante ingresé de urgencia al “Sanatorio Santa
Clara”, debido a que sufria fuertes dolores abdominales, oportunidad en que
la Dra. Mercedes Roig (Médica de guardia) diagnostic6 gastroenteritis
aguda (fs. 49 y vlta.), siendo medicada con antiespasméddicos y analgésicos
para tratar cuadro de gastroenteritis (fs. 56). Posteriormente, practicada
ecografia abdominal (urg) (fs. 22), por el Médico tratante Dr. Moisés Esco-
bar. El mismo dia fue trasladada al “Sanatorio Americano” con igual diag-
noéstico de gastroenteritis aguda (fs. 63). Ese mismo dia el Dr. Aguilera
Gaona asumi6 como Médico tratante (fs. 6, 68 y 76), siendo atendida tam-
bién por otros Médicos, conforme surge a fs. 64 y 66. El 15 de Febrero, el Dr.
Aguilera Gaona dio el alta a la accionante. Al dia siguiente, 16 de Febrero,
fue ingresada a la Unidad de Terapia Intensiva del “Sanatorio Italiano” con
el siguiente diagnéstico, “post operatorio inmediato de peritonitis de origen
apendicular, shock séptico”, seguin surge del Certificado emitido por el Dr.
Oscar Acosta, Médico de guardia (fs. 8). E1 17 de Febrero, intervenida qui-
rurgicamente por peritonitis generalizada de origen apendicular con shock
séptico, por el equipo compuesto por Doctores Andrés Rigoni, Carlos Fe-
rreira Russo, Victor Velazquez y Néstor Walder, realizandose laraparato-
mia a vientre abierto previa laparascopia diagnéstica (fs. 17).

Asimismo, del informe pericial rendido por el Perito unico designado
por el Juzgado, Dr. Miguel R. Porzio Serra, se aprecia que existi6 negligen-
cia médica por error en el diagnédstico. Ese informe es de mayor relevancia
para la dilucidacién del caso, ya que la cuestion escapa del conocimiento
técnico y especializado del Juzgador. Si bien la recurrente ofrecié prueba
pericial, la designacion del Perito propuesto por su Parte fue rechazada por
el Juzgado (fs. 593/5), sin que la accionada haya apelado tal Resolucion.

La pericia realizada por el referido Galeno, agregada a fs. 626/45, na-
rra el siguiente resultado: “... Durante su internacién en el Sanatorio Ame-
ricano S.A. Helena Riveros Pintos fue atendida por el Sr. Edgar Natalicio
Aguilera Gaona en su cardcter de médico tratante y por otros galenos del
nosocomio que efectuaban los controles periédicos... todos estos profesionales
mantuvieron el diagndstico inicial de Gastroenteritis aguda sin cotejarlo.
Ademds, Helena Riveros Pintos recibio farmacos... que pudieron disfrazar
los sintomas de una apendicitis en evolucion... Vale decir, el cuadro se traté
de manera simplemente sintomdtica... el médico tratante era el encargado
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de controlar la evolucidn de un paciente durante determinado cuadro... Nin-
gun diagndstico presuntivo puede considerarse definitivo sino hasta agotar
los métodos posibles de corroboracion. Por ende, es de buena praxis médica
reevaluarlo y contrastarlo cuantas veces sea necesaria la apendicitis aguda
constituye una de las patologias mds frecuentes del abdomen agudo quirtr-
gico; cualquier dolor periunbilicar o en la fosa iliaca derecha deberia inducir
primer a la sospecha sobre ese diagndstico.... Creemos que uno de los errores
del Dr. Edgar Natalicio Aguilera Gaona precisamente estuvo en que no agoto
los métodos de diagnosis para diferenciar una gastroenteritis aguda de una
apendicitis aguda...La apendicitis aguda es el diagndstico clinico mds fre-
cuente que debe tener presente el médico cuando se enfrenta a algtin paciente
con fuerte dolor abdominal... Atin con el avance tecnolégico actual, el diag-
ndstico de esta patologia continua siendo particularmente clinico; depende
de un buen andlisis de la anamnesis y de un examen fisico exhaustivo, te-
niendo presente que la signologia es hasta en un 80 % cldsica. Ademds de la
anamnesis con la exploracion fisica se puede llegar a un diagndstico relati-
vamente fdcil si se verifican los signos semiolégicos que en muchas ocasiones
(como en esta en particular) se omiten... no hemos observado en las historias
clinicas revisadas que ni el Dr. Edgar Natalicio Aguilera Gaona como mé-
dico tratante ni los médicos controlantes... hayan agotado tales métodos cli-
nicos de auscultacion.... No consta en la historia clinica que el Dr. Aguilera
Gaona haya recurrido a los siguientes estudios: video-laparoscopia diagnds-
tica, tomografia computada. Entre ambos estudios igualmente ttiles sobre
todo la laparascopia diagndstica hubiese sido sumamente importante para
diferenciar la mal diagnosticada gastroenteritis aguda de la apendicitis....
Estd visto que la ecografia abdominal practicada a Helena Riveros Pintos
(fs. 50) no fue suficiente sin el acompariamiento de una revision clinica ade-
cuada y de otros métodos complementarios de dignosis... No consta en la
historia clinica que el Dr. Edgar Natalicio Aguilera haya practicado palpa-
cion ginecoldgica o rectal a la paciente para descartar apendicitis... Afirmaé
que el tiempo de internacion de la paciente en el Sanatorio Americano era
suficiente para realizar los exdmenes y estudios mencionados. Prueba clara
de ello es que ingreso a terapia intensiva del Sanatorio Italiano por perito-
nitis generalizada apenas al dia siguiente de su alta autorizada por el Dr.
Edgar Natalicio Aguilera Gaona. Repetimos; una mayor idoneidad en el tra-
tamiento farmacoldgico sumada a una auscultacion clinica apropiada hu-
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biese revelado los signos evolutivos de la apendicitis... Para cualquier pa-
ciente con dolor abdominal agudo, debe descartarse siempre primero la
apendicitis... sin lugar a dudas, la apendicitis aguda era detectable y dife-
renciable de la gastroenteritis aguda, si se agotaban todos los referidos exd-
menes y estudios. Esgrimic que los analgésicos y antiespasmddicos indica-
dos por el Dr. Aguilera Gaona a la paciente -con toda seguridad- pudieron
disfrazar los dolores propios de la apendicitis aguda.... No consta en la his-
toria clinica que el Dr. Aguilera Gaona haya inter consultado con un Gas-
troenterdlogo para confrontar su diagndstico de gastroenteritis ni con un ci-
rujano General para descartar la apendicitis...la peritonitis que sufrio la
actora se debid a la falta de diagndstico y tratamiento oportuno de la apen-
dicitis aguda...la persistencia en el diagndstico equivocado de gastroenteri-
tis permitio la evolucion de una apendicitis hasta eclosionar en peritonitis
de origen apendicular. Hay un primer estado leve de la apendicitis denomi-
nado “congestivo”, donde el apéndice estd simplemente inflamado. Con el co-
rrer del tiempo este apéndice va empeorando su proceso inflamatorio y pasa
a denominarse “flemoso”, seguidamente el apéndice puede llegar a necro-
sarse, lo que debe a la trombosis de sus venas; esto provoca ademds un fallo
en su riego arterial y luego la perforacion, que finalmente trae apareada la
peritonitis de origen apendicular... Explicé que como Médico tratante tenia
los siguientes deberes segiin lex artis médica: revisar y confrontar el diag-
ndstico preliminar, agotar los medios de diagnosis ante sintomatologia am-
bigua, extremar medios y andlisis para el correcto diagndstico; detectar lo
detectable; examinar la propia capacidad; confrontar opiniones, intercon-
sulta con un especialista en la materia y derivar si necesario fuese, prescribir
tratamiento adecuado ... en el transcurso de la presente experticia hemos
visto que el Dr. Edgar Natalicio Aguilera Gaona incumplio con negligencia
e impericia los deberes sefialados.... En efecto, se dio por satisfecho con un
diagndstico preliminar sin reevaluarlo mediante los procedimientos de ex-
ploracion que omitiera, equivocd el tratamiento aplicando farmacos que dis-
frazaron la evolucion de la apendicitis aguda; tampoco agotd los métodos de
diagnosis... sobrevalud la propia capacidad sin recurrir a colegas especia-
listas en las patologias especificas; por todos los motivos anteriores, se equi-
voc también al otorgar el alta. Tanto los médicos que atendieron primera-
mente a la paciente en Santa Clara S.A. Centro Médico Privado, como los
que controlaron su evolucién en el Sanatorio Americano S.A. estaban igual-
mente obligados a colaborar con su ciencia a llegar al diagndstico correcto,
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aun cuando ello implicara controvertir el anterior equivocado. Esgrimido que
la peritonitis de origen apendicular con shock séptico resulté finalmente de
faltas a la lex artis de medicina tanto del Dr. Aguilera Gaona como los mé-
dicos que atendieron primero a la paciente”.

Ante los puntos de pericia propuestos por “Santa Clara S.A.”, el ex-
perto sostuvo: “... No se cumplié de manera correcta con los deberes de cui-
dado de la paciente ni por los médicos intervinientes ni por los centros asis-
tenciales... el diagndstico presuntivo y equivocado, debidé reevaluarse para
volverse definitivo y correcto, con los métodos de diagnosis adecuados. En
cuanto a los sintomas de la apendicitis evidentemente quedaron disfrazados
por farmacos administrados, cuestion que justamente constituye una arista
de la mala praxis encontrada... aun cuando los centros médicos asistenciales
hayan cumplido con tener infraestructura técnica logistica, incurrieron en
evidentes déficits prestacionales. Esgrimid que la ecografia abdominal es ttil
pero no determinante para entrever las cusas del abdomen agudo. En la
apendicitis aguda... el diagndstico es principalmente clinico (observacion de
signos semioldgicos en el paciente con el ojo experto del médico). Si se recurre
a las imdgenes, una laparoscopia diagnosticada definitivamente ofrece ma-
yor seguridad.... Esgrimié que los antecedes de colon irritable crénico y po-
sible enfermedad celiaca sumados a los resultados de la ecografia abdomi-
nal, pudieron incidir en el diagndstico. Sin embargo, eso no significa relajar
el diagndstico prescindiendo de métodos de comprobacion y contraste ido-
neos para descartar apendicitis aguda. No consta que el médico tratante
haya inter consultado con especialistas en las patologias mencionadas (colon
irritable y enfermedad celiaca)... Los estudios fueron incompletos... la apen-
dicitis aguda no se podia colegir de una falsa evolucion favorable provocada
por el enmascaramiento farmacolégico de sus sintomas... la medicacion su-
ministrada en su primera internacion en el Sanatorio Unimedic de Luque
pudo haber incidido para cubrir un posible cuadro de apendicitis, pero tanto
en Santa clara S.A. como en el Sanatorio Americano S.A. se continud con un
tratamiento andlogo... la perforacion del apéndice es una consecuencia de la
apendicitis evolucionada por varios dias y no detectada... la paciente tuvo
una apendicitis no detectada y confundida con gastroenteritis que termind
con la perforacion del apéndice... es muy dificil, tratdndose de apéndice per-
forado, que la apendicitis diagnosticada en el Sanatorio Italiano pudo haber
aparecido con posterioridad al cuadro de gastroenteritis que se presentd an-

”»

tes, del cual fue tratada en los Sanatorios Santa Clara y Americano....”.
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Ese peritaje no fue impugnado por la accionada, a pesar de haber sido
puesto en Secretaria (fs. 646) y tiene sélido y suficiente valor probatorio
para demostrar que si bien desde la primera internacién, en el “Sanatorio
Unimedic” en Ciudad Luque, el cuadro de la paciente fue diagnosticado
como gastroenteritis aguda y medicada para mitigar tal dolencia. Ese diag-
noéstico fue mantenido por el “Sanatorio Santa Clara” y luego en el “Sanato-
rio Americano”, donde el Dr. Aguilera Gaona siguié medicando como si el
cuadro de la paciente se trataba de gastroenteritis aguda. En la historia
clinica fue acreditado y confirmado que el Galeno no realizé exdmenes basi-
cos necesarios para descartar -en primer lugar- apendicitis aguda; no inter-
consulté con gastroenterélogos para llegar al diagnéstico acertado (debido a
la condicién de la paciente, colon irritable y presunta celiaquia), conforman-
dose con la historia clinica dada por los anteriores Médicos. Si bien el Perito
reconocié que los medicamentos ingeridos por la accionante podrian disfra-
zar la patologia verdadera, no es menos cierto que esa situaciéon fue como
consecuencia del mal diagnéstico facultativo, que demuestra la mala praxis
médica. Asimismo, a estar por aseveraciones del Perito, seria poco probable
que la apendicitis diagnosticada en el “Sanatorio Italiano” haya sido poste-
rior al cuadro gastroenteritis, dado que dicha enfermedad tiene su proceso
de evolucién y mas que nada considerando que un dia después de haber sido
dada de alta por Dr. Aguilera Gaona, la actora ingresé6 de urgencia -unidad
de terapia intensiva- al “Sanatorio Italiano”, por apéndice perforado.

Resulta innegable que el error en el diagnéstico de la dolencia tuvo
como consecuencias que la accionante haya ingresado a la unidad de terapia
intensiva del “Sanatorio Italiano”, con apéndice perforado. Esa situacion
hizo que se la someta a intervencion quiridrgica por peritonitis con shock
séptico, donde las complicaciones y riesgos son mucho mayores que la sim-
ple operacion de apendicitis. A decir del Perito: “El riesgo de muerte por pe-
ritonitis apendicular es de 20 a 30 veces mayor que en una apendicitis aguda
simple” (fs. 633).

Acreditada la culpa médica, surge automéaticamente la responsabili-
dad de la entidad aseguradora, que -por lo demas- también responde como
Titular del “Sanatorio Santa Clara”. Dicho deber de reparar es objetivo y
directo, pues descansa en la conculcacion de la obligacion de seguridad y
garantia.

Trigo Represas-Stiglitz ilustran al respecto: “La obra social serd res-
ponsable frente a sus afiliados por el incumplimiento de las obligaciones que
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le incumben a los sanatorios y profesionales puestos por aquellos a su dispo-
sicion. No varia tal resultado el hecho de que el organismo en cuestion derive
a un determinado centro asistencial o que no lo haga y sea el afiliado quien
lo elija, porque esta eleccion no la puede efectuar sino dentro de la némina
de prestadores que mantienen convenios asistenciales con la obra social, es
elegida por esta” (ley 22269: 33; Trigo Represas - Stiglitz, “El dario moral en
el incumplimiento contractual y la relacion paciente-obra social”, Il 1985-b,
pdg. 139 y autores citados).

En la misma linea de pensamiento juridico, Galdos ilustra:”... en ge-
neral, cualquiera sea la modalidad prestacional, la obra social asume una
tdcita obligacion de seguridad derivada del articulo 1198, Ier. pdrrafo del
Cddigo Civil, debiendo responder por los dafios que puedan originarse en la
deffectuosa prestacion del servicio de salud a su cargo. Dicha obligacion td-
cita de seguridad se potencia cuando el afiliado pertenece a un sistema “ce-
rrado”, en donde carece del derecho a la libre eleccion, debiendo elegir entre
los proffesionales o establecimientos de salud seleccionados por la obra social.
En estos casos, la obra social tiene a su cargo la seleccion y vigilancia de las
clinicas prestadoras del servicio médico, debiendo entonces responder por los
darfios ocasionados por la actuacion culposa de los médicos, en su condicion
de garante de la correcta prestacion de los servicios. Ademds de la responsa-
bilidad de la obra social, la autoridad de aplicacion también responde, dado
que tiene a su cargo la direccion y control del sistema, cuando existe deficien-
cia en la prestacion del servicio” (Responsabilidad de las obras sociales por
mala praxis médica, Revista la Ley N° 204, pag. 3, afio 1.996).

Desde esa perspectiva, quedan por atender los agravios vertidos res-
pecto al valor del resarcimiento fijado por el Tribunal. El recurrente esgri-
mié que la condena fijada por el Tribunal era exhorbitante, solicitando dis-
minucién. Esgrimié que no se podia condenar a “Santa Clara S.A.” por el
total de lo reclamado, ya que existi6é acuerdo econémico entre el Dr. Aguilera
Gaona y la accionante. En tal sentido, sostuvo que la actora se resarcié
cuanto menos en parte, por lo que condenar a la totalidad seria injusticia y
legitimar enriquecimiento sin causa a costa de su patrimonio.

Ciertamente, la accionante desistié de la demanda contra el Dr. Agui-
lera Gaona, segtin surge del escrito obrante a fs. 589, en el que se dejé ex-
presa constancia que el pedido obedecia a “un acuerdo amistoso arribado
con el mismo y que de ningiin modo implica reconocer o desconocer cual-
quiera de las cuestiones controvertidas en el expediente, las que continuardn
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debatiéndose contra las personas juridicas codemandadas SANTA CLARA
S.A. Centro Médico Privado...”. Sin embargo, no ha sido acreditado -mini-
mamente- que el arreglo fue econémico y mucho menos por cuanta cantidad
de dinero.

Por lo demas, la responsabilidad de la entidad aseguradora es solida-
ria y concurrente con la del Médico tratante, en razén que la obligacion ge-
neral de seguridad asumida frente a los pacientes consiste en prestar asis-
tencia en forma adecuada y sin causar perjuicio a los pacientes (Cam. Civ.
y Com. Rosario, Sala 2, 4/8/83, Juris, t. 72, p. 181). De ahi que el desisti-
miento de la Accion respecto al Galeno no releva de responsabilidad a la
prestadora de servicios, que respondera por el todo.

En esas condiciones y dado que no existié otro agravio tendiente a
modificar el monto de la condena, no queda mas que confirmar el rubro fi-
jado por el Tribunal en Gs. 254.452.203 (en concepto de dafio emergente y
dano moral), asi como los intereses moratorios a ser calculados a mensual
tasa del 2,7 %, desde el dia de la notificacion de la demanda hasta el pago
efectivo de la obligacién.

Por las motivaciones explicitadas, cabe en estricto Derecho confirmar
los apartados, tercero y cuarto del Fallo impugnado con imposicién de Cos-
tas a la perdidosa, en esta Instancia, de conformidad a lo dispuesto en los
Articulos 192 y 205 del Cédigo Procesal Civil. Asi voto.

A su turno el sefior Ministro Alberto Martinez Simén prosiguié di-
ciendo: En cuanto al recurso de apelacion: Me adhiero al sentido del
voto del Ministro preopinante; sin embargo, disiento muy respetuosamente
de algunos argumentos consignados por el mismo, por cuanto que considero
menester recurrir a la clasificacion de las obligaciones contractuales como
de medios o resultados, para una correcta decisién del presente caso.

Con el propésito de evitar redundancias o repeticiones, omitiré todas
las referencias a los escritos presentados por las partes ante esta instancia,
a cuyo efecto me remito a las aclaraciones ya realizadas sobre dicho asunto
por parte del Ministro preopinante.

Se debe igualmente notar que la presente demanda fue inicialmente
dirigida contra el médico Edgar Natalicio Aguilera, Santa Clara S.A. y el
Sanatorio Americano S.A. Con posterioridad, la actora desisti6 expresa-
mente de la accion respecto del médico Edgar Aguilera, conforme surge del
escrito de f. 589 y el A.I. N° 1967 del 29 de diciembre del 2011 (f. 591), por
lo que la sentencia de primer grado, asi como la decisiéon del Tribunal de
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alzada, versaron con exclusividad sobre las responsabilidades de las preci-
tadas sociedades.

Ahora bien, contra el fallo de segunda instancia sélo interpuso recur-
sos el centro de medicina prepaga Santa Clara S.A., por lo que se advierte,
de tal manera, que la actora consintié el rechazo parcial de su pretension
con respecto al Sanatorio Americano S.A., postura que inhabilita el estudio
de tal decisién en este estadio.

Aqui, debo coincidir con el ad quem en que el desistimiento parcial de
la accién con respecto al médico no impide el estudio ni la eventual configu-
raciéon de responsabilidad de Santa Clara S.A., puesto que, como bien se dijo
en segunda instancia, la responsabilidad del médico y la del centro de me-
dicina prepaga son distintas y concurrentes. La doctrina en la materia es
conteste sobre aquello: “Esta unidad de fundamento y naturaleza juridica
simplifica la accion de la victima del hecho médico, que podrd acumular sus
pretensiones en un solo juicio, contra dos demandados distintos y obligados
in solidum por la totalidad del resarcimiento solicitado (...) 48. Decimos in
solidum o indistintas, porque nacen de hechos distintos, a diferencia de lo
que acontece con las solidarias; el hecho que compromete al principal es el
haber contratado, el ser el deudor; el hecho que obliga al dependiente es el
haber cumplido mal.” (Mosset Iturraspe, J. (1979). Responsabilidad civil del
médico (1° ed., p. 117). Astrea.).

A partir de este razonamiento, y en cuanto a este caso toca, podemos
identificar la concurrencia de dos obligaciones que, auténomamente consi-
deradas, corresponden a cada codemandado: uno responsable por su hecho
propio -el médico- y otro por el hecho de ser contratante del primero -centro
de medicina prepaga Santa Clara S.A. Se advierte, asi, que si bien ambos
vinculos obligacionales responden a un mismo acreedor y coinciden en el
objeto (indemnizacién), difieren en cuanto a la causa eficiente que les da
origen. Es, precisamente, aquella la nota distintiva entre las obligaciones
in solidum o concurrentes (también llamadas solidarias imperfectas), donde
existen pluralidades de vinculos obligacionales ligados entre si, pero con
causas fuentes distintas, aunque ligadas a un mismo objeto; y las obligacio-
nes solidarias perfectas, que se originan y responden a una misma causa-
fuente.

Tenemos, entonces, que en supuestos como el de autos, el acreedor
tiene la libertad de dirigir su pretension contra la totalidad de los deudores
-acumulando los titulos diversos- o contra cualquiera de ellos, de manera
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singular, con el tnico limite de no poder cobrar doblemente, ya que el pago
que cualquiera de ellos haga exonera a los restantes obligados. En efecto,
mal podria pretender el acreedor burlar el sistema indemnizatorio y obte-
ner, asi, una doble reparacién por un mismo hecho, puesto que ello consti-
tuiria un claro enriquecimiento injustificado del mismo.

Por tanto, basta con que uno de ellos repare el dafnio causado, para que
la pretension del acreedor se vea satisfecha.

Entonces, como légico corolario de lo anterior, es claro que la respon-
sabilidad del centro de medicina prepaga pueda ser estudiada sin la inter-
vencion del médico responsable, asi como que la totalidad de la deuda puede
ser exigida a la sociedad demandada. Acentuamos aquello, por cuanto que
la caracteristica de unidad de objeto nos fuerza a realizar una pequena dis-
gregacion: al desistir de la accion con respecto a Edgar Natalicio Aguilera,
la actora expres6 textualmente que: “...vengo a desistir de la accion enta-
blada en estos autos tinicamente respecto al co-demandado Dr. EDGAR NA-
TALICIO AGUILERA GAONA. El temperamento adoptado se debe a un
acuerdo amistoso arribado con el mismo.” (Segundo apartado del escrito de
f. 589). Si bien es cierto, no se desprende con certeza que aquel “acuerdo
amistoso” haya tenido por objeto la reparacién parcial o total del dano, no
debe perderse de vista que, de ser asi, competia a Santa Clara S.A. probar
la extensién y cuantia de la indemnizacién ya abonada por el Sr. Aguilera
Gaona, de modo tal a descontar dicho importe de la totalidad reclamada por
la acreedora en estos autos.

No habiéndolo hecho, y no existiendo, por tanto, prueba alguna que
nos permita acreditar lo anterior, no podemos tener presente dicho extremo
al momento de una eventual cuantificacién de la deuda indemnizatoria.

Comoquiera que sea, lo primero que debera determinarse es la res-
ponsabilidad del centro de medicina prepaga Santa Clara S.A. en el evento
dafioso denunciado en autos. No podemos determinar aquello, sin antes ha-
cer un breve pero necesario repaso de los fundamentos doctrinarios que sub-
yacen a la responsabilidad de la prepaga.

Sobre el punto, cabe senalar que el contrato atipico y complejo que
celebra el usuario con el centro de medicina prepaga se escinde en, como
minimo, dos componentes necesarios cuando se tratan de listas o planes ce-
rrados, como el caso de autos: asi, como aditamento al deber de acercar pro-
fesionales habilitados para el ejercicio de la medicina a sus usuarios, el ente
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debe garantizar, por sobre todo, que dichos servicios sean prestados de ma-
nera eficaz pudiendo, segin los casos, también agregarse otros elementos y
obligaciones, como el caso en que el ente prestador de servicios opere a tra-
vés de un centro hospitalario, en cuyo supuesto se anaden otras aristas,
como ser, un contrato de hoteleria, un convenio explicito o implicito de se-
guridad o cuidado, un contrato de atencién médica, etc.

De este modo, la doctrina ha logrado diferenciar dos categorias bien
distintivas de hechos que comprometen la responsabilidad de la prepaga:
los hechos de 1a empresa y los hechos del médico (Vide: Lorenzetti, R. (2011).
Responsabilidad de la empresa médica (2° ed., p. 416 y ss.). Abeledo-Perrot).

En lo que hace a la primera categoria de hechos, la doctrina explica
que aquellos son los ocasionados con independencia del actuar de sus de-
pendientes, por lo que emanan de la defectuosa prestacion de servicios o por
faltas organizativas; riesgo de las cosas utilizadas en la labor, la higiene de
los establecimientos, etc. El factor de atribucién en estos supuestos se da
por el deber de seguridad que se encuentra insito en los contratos celebrados
con sus usuarios, que no es mas que la virtual consecuencia del principio de
buena fe contractual. Como facil puede advertirse, no se juzga aqui la culpa
del dependiente o sustituto, “...ya que el objeto del juzgamiento es si la cli-
nica o la empresa médica desarrollo una organizacion empresarial ade-
cuada para prestar el servicio, que luego ejecuta el médico en el caso con-
creto” (Ibid, p. 452).

En otro plano, la responsabilidad de la empresa prepaga puede deri-
var, también, de los hechos de los médicos o auxiliares de los cuales se sirve
para cumplir con su prestacion. Sobre este supuesto, la doctrina en la ma-
teria ha elaborado varias teorias que, si bien disimiles en fundamentos,
coinciden en superar el tropiezo que se presenta ante la aparente ausencia
de subordinaciéon o dependencia entre el médico y el ente. Es asi como se
pasoé de una tesis atomista (conforme la cual el paciente celebraba contratos
independientes con todos los que intervenian en el proceso), a una tesis tri-
partita (segin la cual el centro de medicina prepaga celebraba un contrato
con el médico, a favor del paciente), para finalmente disenar una tesis bi-
partita.

Desde esta dptica, no se ignora el complicado esquema bajo el cual
operan las empresas médicas prepagas hoy dia, y se parte de la incuestio-
nable realidad que para el paciente es irrelevante -e, incluso, en algunos
supuestos hasta inaccesible- identificar la situacion de dependencia de los
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profesionales que intervienen en el cumplimiento de la obligacion de la em-
presa prepaga, a través de la prestacién efectiva del servicio de salud al
asegurado, puesto que a este sélo le interesa ese efectivo cumplimiento del
servicio. Por ende, la conducta de los asociados o sustitutos equivale al com-
portamiento de la obligada. (Vide: Suprema Corte de Buenos Aires en Ac,
33,539, 22-12-87. “Aranda de Ponti, Nélida ¢/ Clinica Santa Cecilia S.R.L.”).
A esto se suma el hecho que existe una autentica expectativa por parte del
usuario, acerca del control y vigilancia que el ente debe ejercer sobre el com-
portamiento y calidad de los servicios prestados por lo auxiliares de los cua-
les se vale para el cumplimiento de su obligacion. (Vide: Ghersi, C., Wein-
garten, C., & Ippolito, S. (1999). Contrato de medicina prepaga (2% ed., p.
210 y ss.). Astrea.).

Como se ve, la obligacién del centro de medicina prepaga estriba del
ensanchamiento del vinculo obligatorio con el usuario, mediante la inclu-
sion de auxiliares o terceros para el cumplimiento de la prestacién prome-
tida. Echando mano a connotaciones como la irrelevancia de la sustitucion
y la equivalencia de comportamiento entre auxiliares y el deudor, se ter-
mina por ampliar la responsabilidad directa del ente para abarcar los he-
chos de aquellos, como un auténtico deber de garantia: “Esta evolucion llega
hasta nuestros dias en que se admite que el principal es garante por la con-
ducta del dependiente. Se requiere entonces que exista un hecho de un de-
pendiente producido en ejercicio o en ocasidn de sus funciones para que se
impute responsabilidad al principal.” (Lorenzetti, Responsabilidad de la
empresa médica, op. cit., p. 438). También: “Asi, el ente prepago se obliga no
s6lo a la prestacion del servicio médico por medio de sus profesionales, sino
también a que ese servicio se preste en condiciones tales que el paciente no
sufra dafios por deficiencia de la asistencia prometida. Constituye, pues, un
régimen de garantia respecto de la eficiencia e idoneidad de los facultativos
que satisfacen el débito contractual.” (Ghersi, C., Weingarten, C., & Ippolito,
op. cit., p. 251.).

Ante los reparos que pudieran plantear quienes apuntalan la situa-
cién de independencia de ciertos médicos, Mosset Iturraspe, con buen tino,
explica que el vocablo “dependiente” debe ser tomado en sentido amplio, no
restringido, bastando para considerarlo como tal la circunstancia de que el
deudor lo haya asociado al cumplimiento de su obligacién: “Sobre la respon-
sabilidad del deudor -instituto asistencial, obra social, etc.- no puede haber
dudas. A diferencia de lo que ocurre con el contrato a favor de tercero, la
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institucion es quien se obliga, y no se reduce a ser parte en relaciones indi-
rectas: relacion de cobertura con el médico y de valor o valuta con el benefi-
ciario. Quien promete en virtud de un contrato, el servicio de salud, debe
cumplir, ya esté previsto que lo haga por si o por terceros contratados a tal
efecto” (Mosset Iturraspe, J. (2005). Responsabilidad por dafios (1* ed., T. II,
p- 298). Ed. Rubinzal-Culzoni Editores). De esta manera, se supera el con-
cepto limitado de subordinacién o dependencia, reconociendo, no obstante,
que la subordinacién del médico no sera técnica, pero si juridica, en la me-
dida que el centro de medicina prepaga o el sanatorio pueden dar 6rdenes
sobre el lugar y tiempo de prestacién de servicios -como ocurrié en autos-
asi como respecto de los pacientes que debe atender.

Derivada la responsabilidad del ente de medicina prepaga al accionar
doloso o culposo de su dependiente, del cual responde ante la persona ase-
gurada —art. 422 C.C.- debemos dirigir nuestra atencién entonces a valorar
la conducta de los médicos involucrados en el diagnéstico ...///...

..JM... y tratamiento de la Sra. Helena Riveros Pintos, puesto que la
eventual responsabilidad de Santa Clara S.A. surgiria de la verificaciéon de
un actuar culposo o doloso de aquellos.

Es precisamente, esta necesidad la que nos llevé a formular un fun-
damento propio del sentido del voto que, reitero, comparto con el preopi-
nante, en tanto que el citado estudio no podria hacerse sin la necesaria dis-
tincién entre obligaciones de medio y resultado.

Entendemos, a su vez, que hay un sector de la doctrina que cuestiona
la relevancia de esta distincién, motivo por el cual compete aqui apartarnos
muy brevemente de la argumentacion del caso, para justificar nuestra posi-
cion.

Asi, aquella critica puede ser resumida de la siguiente manera: en
toda obligacién, el resultado constituye el interés del acreedor. En efecto, en
el ambito de la relacién médico-paciente resulta poco creible que éste dltimo
comparezca al solo efecto de que el profesional le administre una serie de
cuidados de acuerdo a una técnica cientifica y profesional, ya que es evi-
dente que el objetivo del paciente es el resultado (mejoria o curacion). Asi
también, que el factor aleatorio se encuentra siempre presente, en mayor o
menor medida, en todas las relaciones obligacionales, por lo que no existiria
asidero para acudir a esta clasificacién. Finalmente, en las obligaciones de
resultado la prestacion -conducta- se fusiona con el objeto de la obligacién -
bien o servicio-, en tanto que en la de medios la prestacién reemplaza al
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objeto -resultado final. (Vide: Zannoni, E. (1996), Elementos de la obliga-
cion. (1* ed., p. 125 y ss.) Astrea).

Asi, reconociendo que el asunto no es aun pacifico en la doctrina, y sin
animos de ahondar y agotar fundamentos, entendemos que aquellas criti-
cas, si bien atendibles, no logran contrarrestar la utilidad de la clasificacion
a estudio, ni la evidente vigencia de las mismas, al punto tal que el Cédigo
Civil y Comercial argentino del afio 2015, la ha recogido expresamente.

Naturalmente, en apoyo a la dilucidacién de casos como el presente,
debemos a esta clasificacion, de modo tal a advertir y diferenciar los supues-
tos en los cuales el resultado depende, en gran parte, del comportamiento
del deudor, por lo que su frustracién permite concluir que el incumplimiento
se debid a su conducta, de otros casos en los cuales la presencia de circuns-
tancias ajenas, complejas y no siempre previsibles, tornan ese resultado
aleatorio (significativamente més aleatorio que el primero), por lo que mal
podria el deudor prometer su cumplimiento material, sino un comporta-
miento idéneo para lograrlo, motivo por el cual la sola frustracion del resul-
tado no es suficiente para acreditar el incumplimiento de la obligacién. La
doctrina lo explica mejor: “el resultado buscado (...) en algunos casos de-
pende exclusivamente de la conducta debida del deudor, y en otra hipdtesis
depende también ademds de esa conducta, de diversas circunstancias, mds
0 menos complejas, previsibles o no, que tornan ese resultado menos cierto o
seguro, mds aleatorio o fortuito, circunstancias que el deudor no maneja o
controla, en ninguna o en escasa medida externas a su conducta. La impor-
tancia o magnitud de ese alea, riesgo insito en la obtencion del fin querido,
es una cuestion de hecho: no se la puede formular a priori y de manera dog-
mdtica. Solo a posteriori, frente a la frustracién del resultado querido, al
fracaso del fin negocial, se puede saber a ciencia cierta en qué medida la
conducta debida del deudor, su actuacion prudente, diligente y experta, es
condicion necesaria, pero no suficiente para alcanzar dicho resultado.”Mos-
set Iturraspe, op. cit. T. I, p. 56).

Por tanto, cotejando ambos supuestos, es plausible comprender que,
aun cuando el interés del acreedor esta destinado al resultado y no precisa-
mente a la conducta diligente a ser desplegada por el deudor, no puede sos-
layarse que la aleatoriedad no es un factor que pase facilmente desaperci-
bido para el acreedor quien, en la mayoria de los casos, estara consciente de
los factores externos que confluyen y podrian influir en el resultado obtenido
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a través de la actividad del deudor. Como légica consecuencia, en estos es-
cenarios, el deudor no puede responder por un resultado que, en gran me-
dida, no dependia de aquel, mas aun cuando las partes estaban conscientes
de esas caracteristicas.

En lo que aqui nos atarie, entendemos que el médico por regla general,
y en principio, no puede -ni podria- pactar la curacién del paciente -lo que
seria ilicito y contrario al orden publico, tal como lo explica Lorenzetti- sino
que se deberia comprometer al empleo de los medios adecuados e idéneos
para lograr el resultado anhelado por el paciente. En pocas palabras, el mé-
dico -por regla general, enfatizamos- se compromete al suministro de cuida-
dos tendientes a la curacién, o que normal u ordinariamente podrian alcan-
zar la curacién. (Cam. Nac. Fed. Sala II, LL, 1978-A-74; Sala III, E.D. 102-
446; CNCiv, Sala E, E.D. 95-302, citados en Lorenzetti, R. (2016). Respon-
sabilidad civil de los médicos (2% ed., p. 76 y ss.). Abeledo-Perrot).

Ahora bien, no desconocemos el rol preponderante que otorga la doc-
trina moderna al deber de informacion y los cambios que esta ocasiona
en el campo probatorio. Nuevamente, en el ambito de la medicina, es co-
rrecto suponer que el paciente concurre al médico con la esperanza de obte-
ner un resultado favorable y, toda vez que no se encuentre ante supuestos
de suma complejidad, tiene grandes esperanzas de éxito: “En la medicina,
vuelta ardua, compleja y con tantas variantes, acontece exactamente lo
mismo, desde una cirugia pldstica hasta otra de alta peligrosidad. El pa-
ciente debe ser informado, de lo contrario, tiene derecho a creer en la cura-
cion, en la simplicidad de los actos médicos.” (Mosset Iturraspe, op. cit., T
II, p. 82).

Segun la doctrina, por tanto, el deber de informacion se presenta
como una especie de traslacion de toma de decision sobre los riesgos al pa-
ciente o que, como explica Mosset Iturraspe, en caso contrario, implicaria,
en alguna medida que el médico esta comprometiendo “un buen resultado”.
Sin embargo, nuevamente, entendemos que la cuestiéon no se presenta tan
absoluta: no podria -ni deberia- equipararse una cirugia de alta complejidad
como la de las denominadas “a corazén abierto” o de cerebro, con la de apen-
dicitis o un tratamiento clinico sumamente sencillo.

Se hace dificil concebir que el incumplimiento del deber de infor-
macion se presente como un deber infranqueable que anule toda aleatorie-
dad, por ello dicho deber se cumple a través de hacerle saber al paciente,
en la generalidad de los casos, es decir, cuando la informacién no apunte a
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afectar sensiblemente su estado de 4nimo y a empeorar su salud, cuales
son las consecuencias que previsiblemente se presenten en el caso con-
creto. El deber de informacion no implica que el médico deba dar cuenta
de todas y absolutamente todas las consecuencias que la ciencia médica ha
detectado, aun aquellas que se dan en proporciones de un digito en, literal-
mente, decenas de miles de casos similares.

Todo ello indica que, en las relaciones contractuales, y especifica-
mente en el ambito de la medicina, se comprende un universo muy hetero-
géneo de comportamientos, con repercusion evidente en el régimen juridico
y probatorio aplicable. De alli que es necesario tener en cuenta las particu-
laridades de cada caso a fin de identificar el régimen pertinente, lo que re-
fuerza la necesidad de discriminar las obligaciones de resultado y de medios,
con los matices que las caracterizan, y consecuencias que acarrean.

Otra critica a la clasificacién a estudio constituye la variaciéon en el
régimen probatorio que acarrea. En lo que respecta a las obligaciones de
medio, la concepcién rigida de la clasificacién carga sobre el acreedor la
prueba de la culpa del deudor. La injusticia y la poca practicidad de esta
carga procesal fue sefialada por la doctrina en su tiempo, ante lo cual se creé
una valida reaccién. De suyo va que, como consecuencia de los cambios de
pensamiento de la sociedad, se fue bosquejando la idea de una interpreta-
cién flexible de la clasificacién, conforme la cual, en materia de obligaciéon
de medios, el deudor es quien debe probar su propio cumplimiento, cuando
se encuentra en mejor posicion de demostrar el hecho conflictivo. Histérica-
mente, asi, precisamente en casos de responsabilidad médica, naci6 la teoria
denominada de las cargas probatorias dinamicas, que trasladan al de-
mandado —médico, en este tipo de casos- la obligacién probatoria, pues es
este quien tiene la prueba en sus archivos o registros de los hospitales o
centros asistenciales.

Anticipamos nuestra adhesiéon a esta ultima postura, teniendo en
cuenta -como primer argumento- que aquella es la que va de acuerdo con lo
que prescriben nuestros ordenamientos juridicos en materia de reclamos
contractuales: tanto si se demanda por indemnizacién de dafios o el cumpli-
miento forzoso de la obligacién contractual (incs. a y ¢, art. 420 C.C.), es el
deudor quien debe aportar prueba de su cumplimiento, y no el acreedor
(arts. 569, 570 y 719 C.C.).
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Aun asi, las razones que sustentan la tesis flexible son varias y pue-
den ser sintetizadas de la siguiente manera: como primer argumento, tene-
mos que, como dijimos, cuando la atribucién de responsabilidad se basa en
la conducta supuestamente indebida del médico, los registros del hospital o
centro similar o los del propio médico, son los que deberian reconstruir lo
sucedido a fin de determinar si el resultado dafnoso se debi6 o no, realmente,
a una falta de debido cuidado; es claro que es el médico demandado o el
hospital o similar, en su caso, el que estd en mejor posicién de probar los
extremos para aclarar este punto: “Y se trate de un argumento de pura légica
o racionalidad, o de otro de indole econémica, lo cierto es que al actor, en un
Juicio por dafios, le resulta mds sencillo demostrar que la otra parte no le ha
cumplido o bien que le ha ocasionado un perjuicio, mientras el demandado
puede, con relativa facilidad, convencer al juez de que ese detrimento es ajeno
a su actuacion, o a su diligencia. El caso de la responsabilidad médica, por
lo ocurrido en el quirdfano, es elocuente; el paciente, en estado de inconscien-
cia, no puede probar la mala praxis que lo condujo a un agravamiento de su
dolencia, pero la demostracion de la no culpa o de lo fortuito es relativamente
sencilla para el cirujano interviniente.” (Mosset Iturraspe, op. cit., T VIII, p.
176).

Asi también, quien debe cargar con la prueba de descargo es aquel o
a quien los hechos acusan por si mismos (la famosa alocucién latina del res
ipsa loquitur o los hechos hablan solos), vale decir que, ante la evidencia del
dafio grave, se crea una suerte de presunciéon de negligencia, cuando la
causa del mismo no es facilmente explicable, a no ser que sea considerando
la culpa de una persona: “...es considerado un criterio probatorio, por el cual
la culpa se infiere de un dafio inexplicable, del tipo que no ocurren normal-
mente en ausencia de aquella; presume que la causa proxima del dafio fue el
hecho culposo.” (Ibid., p. 177). “Adviértase que el médico no compromete el
resultado. Sin embargo, la experiencia muestra que hay una tipologia de su-
puestos en los que el resultado adverso sélo se explica por la presencia de
culpa. De tal modo, el resultado integra la regla de experiencia con valor
probatorio pero no el contenido de la prestacion. Por esa razon, el resultado
adverso no obliga al galeno sino que puede ser un elemento para revelar la
ausencia de medios adecuados para la curacion” (Lorenzetti, Responsabili-
dad civil de los médicos, op. cit., p. 346).

Finalmente, quien invoca un hecho extraordinario, debe necesaria-
mente probar el mismo, puesto que es inconcebible presumirlo: “la carga de
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la prueba incumbe a quien invoca un hecho contrario a lo normal, la carga
se traslada de una parte a otra, segiin el juego de las verosimilitudes.” (Mos-
set Iturraspe, op. cit., T VIII, p. 177).

Todo esto replantea la figura de las obligaciones contractuales califi-
cadas como “de medio” o de diligencia, especificamente en las prestaciones
médicas, ante las cuales el juzgador debe preguntarse: ;se cumplio con el
deber de informar al deudor? ;quién se encuentra en mejor posicién para
probar la mecdnica del hechoy las causas de sus consecuencias? ;se alegaron
hechos extraordinarios como defensa o sustento de alguna pretension?, y
squé puede inferirse de los hechos presentados?

En lo que concierne a las obligaciones de resultado, el caricter
objetivo de la obligacién se impone en la doctrina moderna. Por tanto, el
acreedor solo podra eximirse si prueba la culpa del acreedor, o el casus o
fuerza mayor que interrumpan el nexo causal obligatorio. Entonces, en es-
tos supuestos, la discusién no gira en torno de la culpa o no culpa del deudor,
sino a la existencia o no de factores externos al deudor, que lo eximan de
responsabilidad.

De esta manera y ya concretamente en cuanto a los agravios vertidos
contra el decisorio impugnado, no puedo sino coincidir con la apreciacién de
la negligencia hecha por el preopinante, asi como la apreciacién hecha de la
prueba pericial practicada en autos.

Teniendo en cuenta que la citada prueba fue transcripta in extenso en
el voto del Ministro preopinante, solo referiré a ciertas cuestiones elemen-
tales para fundar mi adhesion:

Si bien coincidimos con la apelante en cuanto a que la similitud de
sintomas de enfermedades podria llegar a servir de justificativo para el
error de diagnostico, entiendo que ello solo ser4 asi siempre que el médico
haya realizado y agotado las pruebas correspondientes, por lo que la confu-
sién no estriba de una mera negligencia, sino de las caracteristicas o difi-
cultad de la enfermedad misma. Ciertamente, al médico se le exige un estu-
dio adecuado y suficiente del paciente, tal como lo dijimos, y no el resultado
mismo (diagnéstico correcto), empero, ello no da luz verde para que el mé-
dico pueda omitir un paso tal esencial como es la actuacién diligente a fin
de apuntar a la identificacion correcta de la dolencia a ser tratada. En el
caso de marras, la referida prueba pericial deja en claro que el médico tra-
tante persistié con el diagnéstico presuntivo inicial, sin siquiera ocuparse
de corroborarlo. En efecto, se lee del primer punto de la prueba pericial que

[137]



JURISPRUDENCIA

el diagnoéstico inicial con el cual fue admitida la paciente fue de gastroente-
ritis aguda que, ciertamente, se compadecia con su historial clinico. Luego,
se advierte de dicha prueba que la paciente se retiré “sin mejoras”, como
consecuencia del alta dada por el médico Aguilera Gaona. Describe el perito,
con suma perplejidad, que los médicos mantuvieron el diagnéstico inicial
sin cotejarlo, tratandolo de manera simplemente sintomatica, cuando que
la practica médica exige agotar los métodos razonables y disponibles de co-
rroboracién, por lo que es de buena praxis reevaluar y contrastar el estado
del paciente las veces que sean necesarias, de modo tal a considerar defini-
tivo el diagnéstico. Nada de ello ocurrié.

Prosigue detallando que la apendicitis aguda es uno de los diagnésti-
cos clinicos mas frecuentes, por lo que cualquier dolor periumbilical o en la
fosa iliaca derecha debe inducir primero a creer que se estd ante aquella
dolencia. Se advierte en el sexto punto de la pericia, que ni siquiera los exa-
menes clinicos de rigor fueron llevados a cabo por el médico tratante, limi-
tandose a realizar una prueba de ecografia, aun cuando esta no seria la mas
idonea para el caso.

El argumento de la empresa prepaga, entonces, pierde toda virtuali-
dad puesto que siquiera se realizaron los estudios de rutina de modo a ale-
gar que el error de diagnéstico se dio aun cuando medié un actuar diligente
e idoneo del médico tratante. Mas aun, de la prueba pericial transcripta se
advierte que el galeno no contacté con los médicos especialistas (gastroen-
terdlogo o cirujano general) de modo tal a confirmar el supuesto caso de
gastroenteritis (que en realidad era apendicitis). Por lo demas, la referida
prueba es, por demas, contundente al afirmar que: “Es cierto, pero justa-
mente este diagndstico al ser ‘presuntivo’ (y equivocado) como plantea el pre-
guntado, debid reevaluarse para volverse ‘definitivo’ (y correcto) con los mé-
todos de diagnosis adecuados. En cuanto a los sintomas de apendicitis, evi-
dentemente quedaron disfrazados por los farmacos administrados, cuestion
que justamente constituye una arista de la mala praxis encontrada” (p. 640).

Todo esto denota, a las claras, el incumplimiento de los deberes del
médico, lo que trae aparejada la responsabilidad de la empresa prepaga, tal
como correctamente lo advirtieron el ad quem y el distinguido Ministro pre-
opinante.

Seguidamente, debe abordarse otra cuestién propuesta por la ape-
lante, que refiere a la morigeracion de la culpa cuando se trata de médicos,
alegando que estos solo responden cuando el “error es grave e inexcusable”.
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Mosset Iturraspe se explaya sobre este asunto, y con toda lucidez, demues-
tra que el trato benévolo otorgado por la doctrina clasica no tiene razén de
ser: “La denominada ‘culpa’ profesional no es otra que aquella culpa en la
cual puede incurrir un profesional, en el ejercicio de su quehacer especifico.
En tal sentido se puede hablar de una ‘culpa profesional’ con el mismo al-
cance que tendria una ‘culpa comercial’, o una ‘culpa industrial’ o una ‘culpa
del productor agrario’, etc. Es la impericia, la negligencia o imprudencia en
un determinado quehacer y nada mds. Sin autonomia o especificidad. Que
se regula por los principios generales de la culpa y no por principios propios”
(Mosset, op. cit. T VIII, p. 362). Antes bien, atendiendo al grado de tecni-
cismo y profesionalidad de la naturaleza de la obligaciéon del médico, asi
como las circunstancias de tiempo y lugar, a estos se les requiere una dili-
gencia incluso mayor a la que se exigiria a una persona promedio, a un
hombre razonable, a un buen padre de familia (art. 421 del C.C.).

No ignoro, al decir esto, la complejidad de la medicina; sin embargo,
entiendo que se deben diferenciar las situaciones ordinarias (como el caso
de autos) de aquellas extraordinarias, caracterizadas por las dificultades
técnicas y cientificas que plantean. Entonces, la culpa permanecera inmu-
table en el primer escenario, en tanto que en el segundo caso planteado si
podria, eventualmente, bosquejarse una morigeracion de los estandares exi-
gidos: “En sustancia, la Casacion seguida por la jurisprudencia de mérito,
ha establecido muy claramente que el supuesto en que el profesional solo res-
ponde por culpa grave se limita al caso concreto, tan extraordinario y excep-
cional que no haya sido estudiado por la ciencia y que la pericia requerida
trascienda la preparacion y habilidad de un profesional medio. Pero como
regla, el profesional responde, sobre la base de los principios generales, aun
por las culpas leves” (citado en Mosset., op. cit. T VIII, p. 366).

Esto no se dio en el caso de autos, puesto que la facilidad de diagnés-
tico, asi como la frecuencia de la dolencia (apendicitis), permiten desterrar
todo posible argumento de “situacién extraordinaria, compleja o controver-
tida cientificamente”. Sin ma&s, estamos ante un claro caso de negligencia
médica evidente, en una situacién que no implicaba dificultad cientifica ma-
yor.

La apelante argumenté también que la paciente fue diagnosticada
previamente en otro establecimiento médico, por lo que el error no fue del
médico tratante. Dejando de lado las cuestiones ya referidas, que versan
sobre el deber de reevaluar y arribar a un diagnéstico definitivo, debe
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traerse a colacion lo dicho al inicio del estudio: la responsabilidad de todos
los que participan en el hecho dafioso -médicos y entes- es concurrente, y no
excluyente. Vale decir, su argumento, en lugar de liberarla, solo sirve para
denotar que otras personas o sociedades bien podrian haber sido demanda-
das por la paciente. Ahora bien, la actora ha decidido dirigir su pretension
exclusivamente contra la empresa prepaga, cuestiéon para nada objetable
cuando se trata de obligaciones in solidum, y toda vez que exista un crédito
remanente, tal como lo dijimos. Cuestién distinta ya son las posteriores ac-
ciones que pudieran surgir como consecuencia del pago hecho por uno de los
deudores.

Finalmente, en lo que trata a la posibilidad que el cuadro haya evolu-
cionado con posterioridad al alta, entendemos que este argumento no es
atendible. Primeramente, tal como surge de la prueba pericial, la apendici-
tis podria haberse identificado en su estado primario, lo que, en todo caso,
hubiese evitado las posteriores complicaciones de la paciente. Aun asi, el
nexo causal en estas obligaciones no exige que se trate del hecho inmedia-
tamente anterior al evento dafnoso, sino uno suficiente, segiin el curso natu-
ral y ordinario de las cosas, para producir el evento dafioso. Del punto dé-
cimo de la prueba pericial, se desprende que el propio perito enfatiz6 que
las complicaciones se dieron como consecuencia del diagnéstico erréneo, por
lo que no caben dudas que alli se encuentra la causa del dafio. M4s aun, es
por demaés notable que, luego de un dia del alta, la dolencia evolucioné a
estados que requirieron un tratamiento de urgencia de la paciente en el Sa-
natorio Italiano (situacién también advertida por el perito en el décimo
punto).

De todo esto surge palmaria la responsabilidad de la empresa pre-
paga, puesto que han fracasado en demostrar que el servicio de sus auxilia-
res haya sido idéneo, adecuado, conducente, conforme a la ciencia, técnica,
arte u oficio, y puesto al dia de los mejores avances de la ciencia. Es mas, se
ha demostrado muy evidentemente, la situacién inversa, es decir, que fue el
médico dependiente de la empresa prepaga la que ha caido en actos notoria-
mente negligentes.

Tampoco se desprende de autos que el demandado haya alegado y
menos probado, un hecho extraordinario, caso fortuito o fuerza mayor con
suficiente entidad como para liberarlo.

Finalmente, en lo que hace al monto de la condena, me remito a lo
argumentado al inicio del presente voto, en cuanto que Santa Clara S.A.
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no acredit6 el monto del acuerdo reparatorio arribado entre la actora y el
médico Aguilera Gaona —si hubo el mismo- por lo que el mismo no puede ser
tomado en cuenta. Asi también, al igual que el preopinante, entiendo que al
no mediar otro agravio a este respecto, corresponde confirmar la cuantia
asignada por el ad quem. En cuanto a los intereses, debo sefialar que, si bien
sostengo un criterio distinto al indicado como inicio del computo de los mis-
mos (dia de notificacién de la demanda) y la tasa aplicada, debo senalar que
el dnico apelante no hizo referencia al porcentaje aplicado ni al inicio del
céomputo. En consecuencia, no puede variarse la primera cuestién -la tasa
del 2,7% mensual- por no haberse expresado agravio especifico al respecto,
y no poder variarse tampoco el inicio del cémputo a una fecha anterior a la
de la notificacion de la presente demanda, por no poder agravarse la situa-
cién del unico recurrente -prohibicién de reformatio in peius-.

Por 1ltimo, adhiero opinién al modo de imposicién de costas por el
preopinante. Es mi voto.

A su turno el sefior Ministro Manuel Dejestis Ramirez Candia prosi-
guié diciendo: Adhiero al juzgamiento del sefior Ministro Alberto Martinez
Simon, por compartir mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el Acto firmando S.S.S.E.E.E., todo
por Ante mi que certifico, quedando acordada la Sentencia que inmediata-
mente sigue:

Ante mi:

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO 112

Asuncién, 02 de diciembre del 2.020.-

Y VISTOS: Los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL' Y COMERCIAL

RESUELVE:

DESESTIMAR el Recurso de Nulidad.

CONFIRMAR los apartados tercero y cuarto del Acuerdo y Sentencia
Ntmero 23, del 2 de Abril del 2.018, dictado por el Tribunal de Apelacién en
lo Civil y Comercial, Tercera Sala y, en consecuencia, HACER LUGAR a la
demanda por indemnizacién de danos y perjuicios promovida por Helena
Riveros Pintos contra Santa Clara S.A., condendndola a pagar la suma de
Gs. 254.452.203, m4as intereses a tasa mensual del 2,7 %, a computarse
desde la fecha de la notificaciéon de la demanda hasta el pago efectivo de la
obligacion.
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IMPONER Costas a la perdidosa en ésta Instancia.

ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Ministros: César Antonio Garay, Alberto Martinez Simén, Manuel
Dejesis Ramirez Candia.

Ante mi: Pierina Ozuna Wood. Secretaria.

skekesk

ACUERDO Y SENTENCIA N° 120

Cuestion debatida: Es o no procedente la nulidad parcial del con-
trato de compraventa de un bien ganancial, otorgado por uno solo de los
conyuges. Se encuentra o no ajustada a Derecho la decision de declarar la
nulidad respecto al 50 % que corresponde a la accionante en su calidad de
socia de la comunidad conyugal.

COMUNIDAD DE GANANCIALES. Naturaleza. Condominio.

La decisién de segunda instancia de hacer lugar parcialmente a la
demanda de nulidad sobre el 50% del bien prometido en venta, no solamente
desconoce la naturaleza de la comunidad de gananciales, que no permite
establecer, antes de la particion, alicuotas de interés a guisa de condominio;
sino que obvia, ademas, que el interés de ninguna de las partes de este liti-
gio se satisface con una nulidad parcial del acto, que deje inc6lume una
parte e invalide la otra.

COMUNIDAD DE GANANCIALES. Naturaleza. CONTRATO.
Validez del acto.

Un pronunciamiento congruente con la naturaleza de la comunidad
de gananciales, y que respete el correlativo interés de las partes en la nuli-
dad y en la validez del acto, debié consistir o en la nulidad total del contrato
preliminar ex art. 365, segundo parrafo, del Cédigo Civil, plenamente apli-
cable al caso, y del art. 159 del Cédigo Procesal Civil; o, en su caso, en la
desestimacion total de la demanda por imperio de las normas mencionadas.
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NULIDAD PARCIAL. PRECIO PACTADO CONYUGES.

Si se considera que el contrato preliminar sub examine dificilmente
se hubiera concluido sin la parte anulada por el Tribunal de Apelacién, en
los términos del art. 365 del Coédigo Civil: baste considerar que el precio
pactado entre las partes fijé por todo el inmueble, y que el promitente ven-
dedor se comprometié a que su conyuge -la actora- también suscribiria la
escritura publica. Asi pues, el art. 365 del Cédigo Civil impide que -en casos
como este- pueda haber nulidad parcial.

NULIDAD PARCIAL. EXTRA PETICION. COSA JUZGADA.

Corresponde declarar la nulidad parcial del fallo de segunda instan-
cia por extra peticién, en cuanto resolvié hacer lugar a la demanda de nuli-
dad de acto juridico parcialmente por el 50% y hasta ese limite. El alcance
de la nulidad del fallo inferior es solo parcial, puesto que -aunque anémala-
ya hay cosa juzgada en cuanto a que la demanda debe desestimarse en lo
que respecta al 50% de la promesa de venta. Antes de pronunciar la nulidad,
debera transitarse la via del art. 407 del Cédigo Procesal Civil y juzgarse si
el vicio sefialado supra puede ser reparado en esa sede.

NULIDAD PARCIAL.

Al ser confirmado el rechazo de la nulidad por el 50 % correspondiente
a la parte que corresponde al codemandado. En efecto, por disposicion del
Articulo 403 del Cédigo Procesal Civil, no es posible estudiar dicha cuestion,
que al tener doble juzgamiento pasé6 en autoridad de Cosa Juzgada (Articulo
103 del Codigo Procesal Civil). Asimismo, en caso de ser desestimada el re-
clamo por nulidad del Acto Juridico, si es admisible la reconvencional por
cumplimiento de Contrato y obligacién de hacer Escritura Publica.

DERECHOS REALES.

Es pertinente y necesario sefialar que para transmitir Derechos
reales sobre bienes que deban ser registrados, el instrumento idéneo es la
Escritura Publica, seguin el Articulo 700, inciso a) del Cédigo Civil. A tenor
del Articulo 701 de la misma normativa. Se aprecia, entonces, que el Con-
trato privado cuya nulidad se reclama no transfiere la propiedad del inmue-
ble. No obstante, habra que considerar que la codemandada ha promovido
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demanda reconvencional por cumplimiento de Contrato y obligacion de ha-
cer Escritura Publica, razén por la cual se impone el estudio de la nulidad
del referido negocio juridico.

COMUNIDAD DE GANANCIALES. ACTO DE DISPOSICION.
Titulo Oneroso.

El acto de disposicién -a titulo oneroso- de bien ganancial, sin la par-
ticipacién del otro consorte, no trae aparejada —per se- la nulidad del Acto
Juridico. Ello surge del Articulo 42 de la Ley 1/92, que autoriza a que las
facultades de disposicion de bienes comunes puedan atribuirse por voluntad
de los conyuges a uno sélo de ellos. Sin embargo, en caso que dicha gestion
(desplazada) genere lucro excesivo en perjuicio de la comunidad conyugal,
la norma otorga Derecho de indemnizacién a favor del conyuge afectado, a
tenor de lo dispuesto en el Articulo 47 de la misma norma.

ACTO JURIDICO. NULIDAD. CONYUGES. MALA FE.

La nulidad del Acto Juridico —dnicamente- sera pronunciada en caso
de acreditarse fraude a los Derechos del otro consorte y siempre que el ter-
cero sea adquirente de mala fe (Articulo 49 de la Ley N° 1/92).

ACTO JURIDICO. NULIDAD. CONYUGES. MALA FE.

Para el progreso de la demanda por nulidad del Acto Juridico es in-
eludible la concurrencia de los siguientes presupuestos: I) acto de disposi-
cién fue otorgado en relacién a bien ganancial, a titulo oneroso y por uno
s6lo de los conyuges; II) la intencién o 4nimo de defraudar del conyuge y I1I)
que el tercero contratante hubiere actuado de mala fe.

CONYUGE. ACREEDOR. FRAUDE. LIQUIDACION DE LA SO-
CIEDAD CONYUGAL.

El fraude al que hace alusion el citado Articulo 49 de la Ley N° 1/92,
debe entenderse en sentido amplio y se distingue del supuesto establecido
en los Articulos 312 y siguientes del Cédigo Civil (De los actos celebrados en
fraude de acreedores). En efecto, el conyuge no actaa a titulo de acreedor,
ya que no tiene crédito alguno -en ese momento- que tutelar. El consorte
actia a titulo de comunero o socio de la comunidad conyugal para tutelar
sus Derechos de participacién en los gananciales, los que se efectivizaran al
momento de la liquidacién de la sociedad conyugal.
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No es requisito -para la procedencia de la Accion de Nulidad- que el
deudor se encuentre en estado de insolvencia y que el crédito sea de fecha
anterior al acto del deudor, extremos que si son exigidos para la Acciéon Pau-
liana.

ACCION DE NULIDAD. CONYUGES. Participacién en los ga-
nanciales. Disolucion.

La Accién de Nulidad permite atacar el acto realizado con intencién
de perjudicar al otro cényuge, de defraudarlo, anulando o reduciendo los
Derechos de participacion en los gananciales que éste tiene y puede ser ins-
taurada en cualquier momento, sin que sea necesario disolucién de la comu-
nidad conyugal.

COMUNIDAD DE GANANCIALES. ACTO DE DISPOSICION.
Titulo Oneroso. FRAUDE.

Cuando el esposo de la accionante obré con fraude respecto a los De-
rechos de su consorte, no podemos desconocer que tenia cabal conocimiento
que el acto de disposicién —a titulo oneroso- del bien ganancial, perjudicaria
la regla que impone la division en partes iguales de los bienes comunes. Ello
puede corroborarse con la alusién contenida en la cldusula tercera del Con-
trato, en la que se comprometié “a firmar la Escritura Publica de Transfe-
rencia Definitiva conjuntamente con su cényuge...”. A pesar que se encuen-
tra demostrado el fraude del esposo, no fue acreditado el cumplimiento del
tercer presupuesto para la nulidad del Acto referido a la mala fe de la com-
pradora del inmueble.

CONTRATO. BUENA FE. Presuncion.

Nuestro ordenamiento legal consagra como Principio rector y general
el de la buena fe en la formacion, celebracién, interpretacioén y ejecucion de
los Contratos (Articulos 372, 714 y 715 del Cédigo Civil). Quien alega mala
fe deber4 acreditarla fehacientemente, pues la Ley presume la buena fe de
los contratantes.

~ CONTRATO. Privado. Consentimiento. Firma. Compraventa.
CONYUGES.

Cuando la accionante se limit6 a sefialar que el Contrato privado fue
suscrito sin su consentimiento, pero sin alegar —ni menos probar- la mala fe
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de la compradora. Ademas, de constancias procesales se aprecia que la com-
pradora firmé el Contrato de compraventa en el entendimiento que el esposo
de la accionante contaba con su autorizacién. La creencia de actuar con-
forme a Derecho se encuentra corroborada con el hecho que el vendedor se
comprometié “a firmar la Escritura Publica de Transferencia Definitiva con-
Jjuntamente con su conyuge...”.

CONTRATO. Privado. Consentimiento. Firma. Compraventa.
PRUEBAS. CONYUGES. Indemnizacion. Venta de Bien Ganancial.

La concurrencia de los elementos probatorios, sumados a la orfandad
probatoria de la accionante, nos lleva a la conviccién que la compradora ad-
quirié el inmueble de buena fe, esto es, en la creencia que la accionante
otorgd autorizacion al esposo para vender el bien de la comunidad conyugal
y que concurriria a la firma de la Escritura Pudblica. Sin perjuicio que la
accionante ejerza el Derecho concedido en el Articulo 47 de la Ley N° 1/92,
a fin de reclamar a su cényuge indemnizacién por el lucro obtenido por la
venta de bien ganancial realizada sin su participacién.

COMPRADOR. MALA FE. NULIDAD.

Al no haberse acreditado —siquiera someramente- la mala fe de la
compradora, requisito ineludible para la procedencia de la Accién (ex Ar-
ticulo 49 de la Ley N° 1/92), cabe en estricto Derecho no hacer lugar a la
demanda por nulidad de Acto Juridico y, en consecuencia, revocar parcial-
mente el apartado 3° del Fallo impugnado.

ACTO JURIDICO. NULIDAD. DEMANDA RECONVENCIO-
NAL. Cumplimiento de Contrato. Obligacion de Hacer Escritura
Publica.

Rechazada la demanda por nulidad de Acto Juridico, corresponde es-
tudiar la procedencia de la demanda reconvencional de cumplimiento del
Contrato y obligacién de hacer Escritura Publica.

OBLIGACION DE HACER ESCRITURA PUBLICA. CON-
TRATO. Compraventa.

La obligacién de escriturar es deber, compromiso, convenio, exigencia,
vinculo, etc., de hacer, conforme establece el Articulo 701 del Cédigo Civil,
en concordancia con los Articulos 476 y siguientes de dicha normativa.
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Igualmente, obligacién accesoria de principales, que el Contrato de compra-
venta impone a las Partes constituyendo la via instrumental, el modo idéneo
de satisfacer la obligacién primordial contraida por el vendedor, de trans-
mitir el dominio de la cosa vendida.

CONTRATO. Compraventa. Pago Precio de Venta.

Cuando, se aprecia que el Contrato quedé cumplido -a cabalidad- por
la reconviniente, pues acredit6é el pago del precio de venta del inmueble,
cuyo saldo deposité en la cuenta Judicial abierta a nombre del Juicio y a la
orden del Juzgado, en esas condiciones, corresponde hacer lugar a la de-
manda por cumplimiento de Contrato y obligacién de hacer Escritura Pa-
blica.

COMUNIDAD DE GANANCIALES.

El sefior Ministro Alberto Martinez Simén: al solo efecto de fijar una
postura juridica al respecto, sostiene el criterio que los bienes gananciales
deben ser transferidos, conjuntamente, por ambos cényuges, bajo pena de
nulidad. Podria, eventualmente, admitirse una ratificacién posterior, pero
el régimen establecido por la ley es el de la transferencia en conjunto, de la
totalidad del bien. Por lo tanto, disiento con el fallo del Tribunal de Apela-
cion de dar validez a la transferencia del 50% del bien ya que, reitero, la ley
no permite disposiciones parciales del bien ganancial, excepcion que se hace
con las ejecuciones que se llevan adelante contra uno sélo de los conyuges,
en los cuales la ley permite —reitero, por excepcion, el embargo y eventual
remate de la parte de gananciales de uno de los conyuges pero tratandose
de actos de disposicién —compraventa, donaciones, etc.- cuando se involucre
a un bien ganancial, ambos céonyuges deberdn otorgar su consentimiento
para el acto.

COMUNIDAD DE GANANCIALES. ACTO DE DISPOSICION.
Titulo Oneroso.

La Ley 1/92 debe ser leida como un todo, de manera tal que, al no
establecerse expresamente la nulidad para los actos onerosos de disposicion
celebrados por solo uno de los conyuges -como si lo hace el articulo 42 in fine
para los actos a titulos gratuitos- la solucion a los actos celebrados sin au-
torizacién esta dada en el articulo 47, que dispone: “Si como consecuencia
de un acto de administracion o disposicion de bienes comunes, llevado a cabo
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por uno solo de los conyuges, hubiere obtenido el mismo un lucro excesivo y
ocasionando un perjuicio a la comunidad, serd deudora a la misma por el
importe del perjuicio causado, aunque el otro no lo impugnase”.

COMUNIDA]? DE GANANCIALES. ACTO DE DISPOSICION.
Titulo Oneroso. CONYUGES. Indemnizacion.

Los actos de disposicion a titulo oneroso acarrearian, a lo sumo, un
deber de indemnizar al otro conyuge, empero, el acto celebrado continuaria
siendo valido.

) CONTRATO. Privado. Consentimiento. Firma. Compraventa.
CONYUGES.

El articulo 42 de la Ley 1/92 prevé la posibilidad de que solo uno de
los conyuges celebre los actos de disposicion. Sin embargo, esta facultad esta
supeditada a un requisito insoslayable: la autorizacién del otro esposo.

COMUNIDA]? DE GANANCIALES. ACTO DE DISPOSICION.
Titulo Oneroso. CONYUGES. Indemnizacion.

El articulo 47 de la Ley 1/92 no indica una solucién contraria a la
nulidad, sino que simplemente sefala que, en cualquier supuesto, aun
cuando el conyuge solitario procediese conforme a derecho —a través de un
poder habilitante, por ejemplo- debera indemnizacion al otro cényuge,
cuando hubiere obtenido un lucro excesivo o hubiere ocasionado un perjuicio
a la comunidad, o cuando hubiere procedido culposa o dolosamente, da-
fiando asi los intereses del consorte.

CONYUGE NO CONTRATANTE. Autorizacién. ACTO DE DIS-
POSICION. COMUNIDAD DE GANANCIALES. Indemnizacién.

La lectura que debe darse a la norma del articulo 47 de la Ley 1/92
debe ser la siguiente: La autorizacién del conyuge no contratante es esen-
cial. En los casos que ésta si haya mediado, y como consecuencia de un acto
de disposicion, el conyuge contratante haya ocasionado perjuicios a la co-
munidad, serd responsable con el otro conyuge por el importe del perjuicio
causado. Més atn, éste debera esa indemnizacién —sin perjuicio del derecho
de reclamar la nulidad- cuando actuando ilicitamente, es decir, actuando
sélo y sin poder habilitante, el conyuge realizara actos de administracién o
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disposicion —estos tltimos evidentemente nulos, ademas- y éstos fueren per-
niciosos a los intereses del otro cényuge.

CONYUGE. MALA FE. FRAUDE. NULIDAD.

Tampoco puede interpretarse que la existencia del fraude a los dere-
chos del cényuge y de la mala fe del tercero adquirente sean dos requisitos
a cumplirse para pedirse la nulidad en caso que el conyuge haya procedido
en forma solitaria a enajenar bienes gananciales, pues en este caso no co-
rresponde hacer una interpretacion sistematica y conjunta de los arts. 42 y
49 de la ley 1/92, ya que regulan casos diferentes.

CONYUGES. COMUNIDAD DE GANANCIALES. ACTO DE
DISPOSICION. NULIDAD.

La norma regulada por el art. 49 de la Ley 1/92 se trata de otro su-
puesto, y se refiere a todo acto -atn el realizado con poder habilitante sufi-
ciente- que realice el conyuge y que sea dafioso para el otro conyuge, defrau-
dando sus legitimos derechos, habiéndose prestado el tercero, de mala fe, a
la maniobra. Como claramente puede notarse, el caso es diferente al pre-
visto en el art. 42 que regula taxativamente la disposicién de bienes ganan-
ciales y establece, claramente, que ambos conyuges deben realizar conjun-
tamente, el acto juridico correspondiente, bajo pena de nulidad.

NULIDAD. Total. Parcial. COMUNIDAD DE BIENES GANAN-
CIALES. Administracién conjunta.

El argumento de la nulidad total —en oposicién a la nulidad parcial
declarada por el ad quem- adquiere atin mas relevancia si tomamos en
cuenta la naturaleza de la comunidad de bienes gananciales. Los bienes que
se comprenden en ella, vale decir, no corresponden en condominio a los es-
posos -de modo a entender que cada uno tiene un porcentaje o alicuota sobre
aquellos- sino que todo el acervo se encuentra indistintamente en propiedad
y administracién conjunta de ambos conyuges.

COMUNIDAD DE BIENES GANANCIALES.

Los esposos tienen el derecho a usar y gozar en conjunto los bienes,
hasta que la comunidad ganancial se liquide y disuelva, luego de lo cual
pasaran a ser propiedad de uno u otro, o de ambos, si asi convinieren.
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COMUNIDAD DE BIENES GANANCIALES. Administracidn.
Falta de Autorizacion.

La solucién dada por el Tribunal ad quem carece de asidero legal, en
tanto que el inmueble no corresponde en un 50% a la actora, “...en su cali-
dad de socia de la comunidad conyugal.”. A lo sumo, podria argiirse que la
administracién de tal bien correspondia en conjunto —y en igualdad de de-
rechos- a ambos conyuges, por lo que la falta de autorizacién de uno de ellos
—cuando la ley expresamente lo exigia- torna inexorablemente nulo el acto
por imperio de la norma general contenida en el articulo 27 del Cédigo Civil.

COMUNIDAD DE BIENES GANANCIALES. Administracion.
Falta de Autorizacion.

Por la naturaleza de los bienes gananciales, la nulidad no podria
darse de manera parcial, puesto que lo que en esencia ocurre consiste en el
desplazamiento de un bien administrado en conjunto por uno solo de los
administradores.

INMUEBLE. Transferencia. NULIDAD. COSA JUZGADA.

En puridad corresponderia la nulidad de la transferencia en su tota-
lidad. Sin embargo, en autos nos encontramos ante un obstéculo que, a ojos
vista, se juzga insalvable, puesto que la actora no ha recurrido el Acuerdo y
Sentencia, dictado por el Tribunal de Apelacion Civil, Comercial, Laboral y
Penal de la Circunscripcion Judicial de Amambay, motivo por el cual, a pe-
sar del desacuerdo personal formulado con lo alli resuelto en cuanto a la
extension de la validez o de la nulidad del acto de disposicién, ya existe cosa
juzgada con respecto a la improcedencia parcial de la demanda.

COMUNIDAD DE BIENES GANANCIALES. Naturaleza.

La naturaleza de la comunidad de gananciales impide que pueda de-
cretarse una nulidad parcial del acto juridico de disposicién celebrado por
uno de los cényuges, cuando ella traiga aparejada la determinacién antici-
pada -antes de la disolucion- de la alicuota de participacion y la consecuente
constitucion -absolutamente impropia, y no pretendida por ninguna de las
partes- de un condominio entre el otro conyuge y el comprador, sobre un
bien ganancial.
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COSA JUZGADA.

Cuando en primera instancia se desestimé totalmente la demanda y
en segunda se la desestimd, pero s6lo parcialmente, ya hay cosa juzgada
sobre la improcedencia al menos parcial de la demanda. Y como esto ultimo
no es posible por imperio del art. 365 del Cédigo Civil, la tnica solucion
coherente con la cosa juzgada consiste en extender sus efectos a todo el acto
y, de tal modo, reparar el interés de la codemandada y reconviniente ape-
lante, en la pervivencia total del contrato preliminar.

COSA JUZGADA.

Sea cual fuere el resultado del examen del mérito, debera respetarse
la cosa juzgada, que no puede consistir, ni en una nulidad parcial -por ser
contra legem- ni tampoco en una nulidad total —porque la validez parcial es
cosa juzgada- del preliminar de compraventa impugnado.

C.S.dJ. Sala Civil. 17/12/2020. Juicio: “Maria Doralicia Acuiia de
Isasi ¢/ Lucineide Hang y Juan Francisco Isasi Espinola s/ Nulidad
de Acto Juridico” (Ac. y Sent. N° 120).

Previo estudio de los antecedentes del caso, la Excma. Corte Suprema
de Justicia, Sala Civil y Comercial, resolvié plantear y votar las siguientes:

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia recurrida?

En su caso, ;Se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de Ley para determinar el orden de votacién dio
el siguiente resultado: Garay, Martinez Simén y Jiménez Rolén.

A la primera cuestion planteada el sefior Ministro César Antonio Ga-
ray, dijo: el recurrente no ha fundado el Recurso. Tampoco se advierten vi-
cios formales o estructurales que autoricen sancién de oficio, en los términos
del Articulo 113 del Cédigo Procesal Civil, razén por la cual corresponde
declarar Desierto el Recurso, segun el Articulo 419 de la misma normativa.
Es mi voto.

A su turno el sefior Ministro Alberto Martinez Simén dijo: EN
CUANTO AL RECURSO DE NULIDAD: Me adhiero al voto del Ministro
César Antonio Garay, por los mismos fundamentos.

ES MI VOTO.
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A su turno el sefior Ministro Eugenio Jiménez Rolén dijo: A LA PRI-
MERA CUESTION PLANTEADA: cabe disentir respetuosamente de los vo-
tos que anteceden, por los fundamentos que siguen.

Maria Doralicia Acuna de Isasi -actora- promovié demanda de nuli-
dad de acto juridico -contrato preliminar de compraventa- contra Juan
Francisco Isasi Espinola -su conyuge y vendedor- y Lucineide Hagn -com-
pradora- (fs. 17/19). De los términos del escrito inicial surge que a la actora
interesa la nulidad total, y no parcial, de la promesa de compraventa. Esto
se confirma plenamente con la lectura del escrito de contestacion del tras-
lado que le fuera corrido en esta instancia (fs. 329/333); alli pidi6 que el
contrato sea anulado en todas sus partes y en forma absoluta o, en su de-
fecto, se confirme el fallo recurrido, que anulé el acto s6lo de modo parcial.

En consecuencia, la decision de segunda instancia de hacer lugar par-
cialmente a la demanda de nulidad sobre el 50% del bien prometido en venta
(f. 308), no solamente desconoce la naturaleza de la comunidad de ganan-
ciales, que no permite establecer, antes de la particion, alicuotas de interés
a guisa de condominio; sino que obvia, ademas, que el interés de ninguna
de las partes de este litigio se satisface con una nulidad parcial del acto, que
deje incolume una parte e invalide la otra.

En efecto, un pronunciamiento congruente con la naturaleza de la co-
munidad de gananciales, y que respete el correlativo interés de las partes
en la nulidad y en la validez del acto, debié consistir o en la nulidad total
del contrato preliminar ex art. 365, segundo parrafo, del Cédigo Civil, ple-
namente aplicable al caso, y del art. 159 del Cédigo Procesal Civil; o, en su
caso, en la desestimacién total de la demanda por imperio de las normas
mencionadas.

Ello es claro si se considera que el contrato preliminar sub examine
dificilmente se hubiera concluido sin la parte anulada por el Tribunal de
Apelacion, en los términos del art. 365 del Cédigo Civil: baste considerar
que el precio pactado entre las partes -Juan Francisco Isasi Espinola y Lu-
cineide Hagn- se fij6 por todo el inmueble, y que el promitente vendedor se
comprometié a que su cényuge -la actora- también suscribiria la escritura
publica.

Asi pues, el art. 365 del Cédigo Civil impide que -en casos como este-
pueda haber nulidad parcial. La doctrina, al respecto, es unanime (vide:
GALGANO, Francesco. 2019. Diritto privato. Diciottesima edizione. Milano:
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CEDAM, pp. 303/304; GALGANO, Francesco. 2002. I] negozio giuridico. Se-
conda edizione. Milano: Giuffre Editore. pp. 351/354; GAUTO BEJARANO,
Marcelino. 2010. El acto juridico. Hechos y actos juridicos. Asuncién: Inter-
continental. pp. 673/676).

Por tanto, corresponde declarar la nulidad parcial del fallo de se-
gunda instancia por extra peticién, en cuanto resolvié hacer lugar a la de-
manda de nulidad de acto juridico parcialmente por el 50% y hasta ese li-
mite. El alcance de la nulidad del fallo inferior es solo parcial, puesto que -
aunque andémala- ya hay cosa juzgada en cuanto a que la demanda debe
desestimarse en lo que respecta al 50% de la promesa de venta.

Ahora bien, antes de pronunciar la nulidad, debera transitarse la via
del art. 407 del Cédigo Procesal Civil y juzgarse si el vicio sefialado supra
puede ser reparado en esa sede.

A la segunda cuestién el seiior Ministro César Antonio Garay, prosi-
gui6 diciendo: Por S. D. N° 82, del 22 de Mayo del 2.018, dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial del Segundo Turno, de la
Circunscripcién Judicial Amambay, se resolvié: ’NO HACER LUGAR, a la
demanda de NULIDAD DE ACTO JURIDICO promovida por la Sra. MA-
RIA DORALICIA ACUNA DE ISASI contra los Sres. JUAN FRANCISCO
ISASI ESPINOLA Y LUCINEIDE HAGN, por los fundamentos expuestos
en el exordio de la presente resolucion.; HACER LUGAR, a la demanda de
CUMPLIMIENTO DE CONTRATO Y OBLIGACION DE HACER ESCRI-
TURA PUBLICA promovida por la Sra. LUCINEIDE HANG contra los
Sres. JUAN FRANCISCO ISASI ESPINOLA y MARIA DORALICIA
ACUNA DE ISASI, por los fundamentos expuestos en el exordio de la pre-
sente resolucion; en consecuencia,: INTIMAR a los Sres. JUAN FRAN-
CISCO ISASI ESPINOLA y MARIA DORALICIA ACUNA DE ISASI, a que
en el perentorio plazo de diez (10) dias, de quedar firme y ejecutoriada la
presente resolucion, comparezcan ante el Escribano Publico JULIO CESAR
ORTIZ DUARTE, para formalizar la Escritura Piublica de Transferencia de
Dominio del bien inmueble individualizado como: Finca N° 99 del Distrito
de Bella Vista Norte, a favor de la Sra. LUCINEIDE HANG, bajo apercibi-
miento de firmarlo el Juzgado en su nombre, siempre y cuando estén dadas
las condiciones legales y registrables de rigor, para dicho efecto.; IMPONER
las costas a la parte perdidosa.; ANOTAR...” (fs. 275/9).

Recurrida dicha Resolucién, fue dictado Acuerdo y Sentencia Ntimero
2, del 6 de Febrero de 2.019, por el cual el Tribunal de Apelacién en lo Civil
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y Comercial de la Circunscripcién Judicial Amambay, resolvié: 1. DECLA-
RAR DESIERTO el recurso de nulidad interpuesto, por los motivos expues-
tos en la presente resolucion.; 2. REVOCAR la S.D. N° 82 de fecha 22 de
Mayo de 2018, dictada por el Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comer-
cial del Segundo Turno de esta Circunscripcion Judicial Abg. Carlos Ber-
nardino Alvarenga Groos, por los fundamentos expuestos en el exordio de la
presente resolucion.; 3. HACER LUGAR parcialmente la demanda de nuli-
dad de acto juridico promovida por la Sra. Maria Doralicia Acufia de Isasi
contra los Sres. Lucineide Hagn y Juan Francisco Isasi Espinola; por consi-
guiente, DECLARAR la nulidad parcial del acto juridico de compraventa de
inmueble formalizado por instrumento privado entre los Sres. Juan Fran-
cisco Isasi Espinola y Lucineide Hagn, en fecha 17 de agosto de 2010, sobre
el inmueble individualizado como Finca N° 99 del Distrito de Bella Vista,
especificamente el 50% de la parte que corresponde a la Sra. Maria Doralicia
Acufia de Isasi, en su calidad de socia de la comunidad conyugal.; 4. NO
HACER LUGAR la demanda reconvencional de cumplimiento de contrato y
obligacion de hacer y dar escritura publica promovida por la Sra. Lucineide
Hagn contra los Sres. Maria Doralicia Acufia de Isasiy Juan Francisco Isasi
Espinola.; 5. IMPONER las costas a la perdidosa en ambas instancias.; 6.
ANOTAR...” (fs. 305/8).

Contra ese Fallo se agravio la recurrente, en los términos del escrito
que rola a fs. 322/5. Esgrimié que el Ad quem a través de interpretacion
forzada, derogé o modificé parcialmente el Articulo 42 de la Ley N°1/92.
Sostuvo que la citada normativa dispone que los actos de disposicién de bie-
nes gananciales a titulo oneroso corresponden a ambos cényuges, senialando
que no existe expresa disposicién que refiera que en el caso que solo uno de
ellos lo realizare, traiga aparejada la nulidad absoluta del acto. Aseveré que,
si la norma no sancionaba de nulidad en forma expresa, la Alzada -por me-
dio de interpretacion- no podia hacerlo, segin los Articulos 47 de la citada
norma, en concordancia con el 357 del Cédigo Civil. Senal6 que en caso de
considerarse la nulidad relativa, debia surgir del contexto de los Actos, afir-
mando que sélo podia darse si con el acto de disposicién, uno de los conyuges
pretendia perjudicar al otro. Sostuvo que, en el caso, el acto benefici6 a la
comunidad, pues quedé probado que con el dinero de la venta del inmueble
se pagaron numerosas y millonarias deudas de la comunidad ganancial
(mas de Gs. 500.000.000), afirmando que el saldo fue depositado en el Juicio
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de Pago por Consignacion. Arguy6 que si bien la accionante no firmé el Con-
trato privado de compraventa, siempre tuvo conocimiento de la venta (con-
forme prueba testifical), sosteniendo que permitié y se beneficié con la
venta. Adujo que promovié Juicio de Pago por consignacién contra los con-
yuges, dictdndose Sentencia firme y ejecutoriada que los obligaba a recibir
el saldo del monto acordado. Sefnal6 que si existiere perjuicio a la comunidad
o a uno de los conyuges, corresponderia accion entre los conyuges y no con-
tra su parte, que fue compradora de buena fe y cumpli6 lo pactado. Refiri6
que el Ad quem declar6 la nulidad del Contrato por la nulidad misma, pues
no estaba demostrado perjuicio econémico, ni moral. Alegé que el Fallo re-
currido conculcaba el Articulo 1.817 del Cédigo Civil, pues su Parte pagé la
totalidad del valor del inmueble, pero no se dispuso la devolucién del 50%
del valor pagado. Adujo que debié disponerse que el otro demandado pro-
ceda a transferir su porcién y hacer lugar parcialmente a la demanda recon-
vencional, peticionando que la reconvenida transfiera el inmueble objeto de
litis. Por dichas razones, solicité revocatoria del Fallo impugnado, con im-
posicién de costas a la Parte contraria en las tres Instancias. Por A.I. N°
890, del 9 de Septiembre del 2.019, se resolvié dar por decaido el Derecho
que dejé de usar el Abog. Vicente Carneiro Morel para presentar su escrito
de contestacion de traslado que le fue corrido.

La discusién esta en determinar si es o no procedente la nulidad par-
cial por acto de disposicién —a titulo oneroso- de bien ganancial, otorgado
por uno solo de los conyuges. Esto es, si se encuentra ajustada a Derecho la
decision de declarar la nulidad respecto al 50 % que corresponde a la accio-
nante en su calidad de socia de la comunidad conyugal, pues ha sido confir-
mado el rechazo de la nulidad por el 50 % correspondiente a la parte que
corresponde al codemandado Juan Francisco Isasi Espinola. En efecto, por
disposicion del Articulo 403 del Cédigo Procesal Civil, no es posible estudiar
dicha cuestién, que al tener doble juzgamiento pasé en autoridad de Cosa
Juzgada (Articulo 103 del Cédigo Procesal Civil). Asimismo, en caso de ser
desestimada el reclamo por nulidad del Acto Juridico, si es admisible la re-
convencional por cumplimiento de Contrato y obligacién de hacer Escritura
Publica.

Preliminar: es pertinente y necesario sefialar que para transmitir De-
rechos reales sobre bienes que deban ser registrados, el instrumento idéneo
es la Escritura Publica, segin el Articulo 700, inciso a), del Cédigo Civil. En
efecto, “los contratos que, debiendo llenar el requisito de la escritura ptiblica,
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fueren otorgados por instrumento privado o verbalmente, no quedardn con-
cluidos como tales, mientras no estuviere firmada aquella escritura. Val-
drdn, sin embargo, como contratos en que las partes se hubieren obligado a
cumplir esa formalidad...”, a tenor del Articulo 701 de la misma normativa.
Se aprecia, entonces, que el Contrato privado cuya nulidad se reclama no
transfiere la propiedad del inmueble. No obstante, habra que considerar que
la codemandada ha promovido demanda reconvencional por cumplimiento
de Contrato y obligaciéon de hacer Escritura Publica, razén por la cual se
impone el estudio de la nulidad del referido negocio juridico.

El Articulo 42, de 1a Ley N° 1/92 (De reforma parcial del Cédigo Civil)
regla: “Los actos de disposicion a titulo oneroso sobre bienes gananciales co-
rresponden a ambos conyuges, conjuntamente, empero cualquiera de ellos
puede ejercer tal facultad con poder especial del otro. Para los actos de dis-
posicion a titulo gratuito de los gananciales se requiere bajo pena de nulidad
el consentimiento de ambos excepto los pequerios presentes de uso”. En con-
cordancia, el Articulo 47 de la misma normativa reza: “Si como consecuencia
de un acto de administracion o disposicion de bienes comunes, llevado a cabo
por uno solo de los conyuges, hubiere obtenido el mismo un lucro excesivo,
ocasionando un perjuicio a la comunidad, serd deudora a la misma por el
importe del perjuicio causado, aunque el otro no lo impugnase”. A su vez, el
Articulo 49 dispone: “Cuando el acto constituyere un fraude a los derechos
del consorte el afectado podrd demandar la nulidad, siempre que el tercero
adquirente hubiere procedido de mala fe”.

Claramente, a tenor de la citada normativa, el acto de disposicién -a
titulo oneroso- de bien ganancial, sin la participacién del otro consorte, no
trae aparejada —per se- la nulidad del Acto Juridico. Ello surge del Articulo
42 de la citada normativa, que autoriza a que las facultades de disposicion
de bienes comunes puedan atribuirse por voluntad de los cényuges a uno
sélo de ellos. Sin embargo, en caso que dicha gestién (desplazada) genere
lucro excesivo en perjuicio de la comunidad conyugal, la norma otorga De-
recho de indemnizacién a favor del conyuge afectado, a tenor de lo dispuesto
en el Articulo 47 de la misma norma. La nulidad del Acto Juridico —Gnica-
mente- sera pronunciada en caso de acreditarse fraude a los Derechos del
otro consorte y siempre que el tercero sea adquirente de mala fe (Articulo
49 de la Ley N° 1/92).

Entonces para el progreso de la demanda por nulidad del Acto Juri-
dico es ineludible la concurrencia de los siguientes presupuestos: I) acto de
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disposicion fue otorgado en relacién a bien ganancial, a titulo oneroso y por
uno s6lo de los conyuges; II) la intencién o dnimo de defraudar del céonyuge
y III) que el tercero contratante hubiere actuado de mala fe.

En relacién al primer requisito, resulta incontrovertible -a estas ho-
ras- que Maria Doralicia Acuiia de Isasi estd casada con Juan Francisco
Isasi Espinola desde el 6 de Julio de 1.963 (Vide: fs. 27). Asimismo, que por
Escritura Puablica N° 95, del 6 de Agosto de 1.979, autorizada por la Notaria
Rafaela E. Martinez, Juan Francisco Isasi, de estado civil casado, otorgé
Poder especial a Lino Marcial Arguello Britez, para la compra del inmueble
individualizado como Finca N 99 del Distrito de Bella Vista Norte, inscripto
bajo el N° 3 y al folio 4 y siguientes, con superficie de 11 hectdreas con 6.150
metros cuadrados (fs. 6/8). De la misma manera, no fue negada la existencia
del Contrato Privado de compraventa de inmueble y compromiso de hacer
Escritura Publica celebrado el 17 de Agosto del 2.010, por el cual Juan Fran-
cisco Isasi Espinola cedi6, vendié y transfirié a favor de Lucineide Hagn el
inmueble de referencia (fs. 4/5).

Respecto al segundo requisito, concerniente al fraude del céonyuge,
cabe realizar algunas puntualizaciones. En tal sentido, el fraude al que hace
alusién el citado Articulo 49 de la Ley N° 1/92, debe entenderse en sentido
amplio y se distingue del supuesto establecido en los Articulos 312 y siguien-
tes del Cadigo Civil (De los actos celebrados en fraude de acreedores). En
efecto, el conyuge no actia a titulo de acreedor, ya que no tiene crédito al-
guno -en ese momento- que tutelar. El consorte actia a titulo de comunero
o socio de la comunidad conyugal para tutelar sus Derechos de participacion
en los gananciales, los que se efectivizaran al momento de la liquidacion de
la sociedad conyugal. De ahi que no es requisito -para la procedencia de la
Accién- que el deudor se encuentre en estado de insolvencia y que el crédito
sea de fecha anterior al acto del deudor, extremos que si son exigidos para
la Accién Pauliana. En puridad, la Accién en estudio permite atacar el Acto
realizado con intencién de perjudicar al otro conyuge, de defraudarlo, anu-
lando o reduciendo los Derechos de participacion en los gananciales que éste
tiene y puede ser instaurada en cualquier momento, sin que sea necesario
disolucién de la comunidad conyugal.

Como bien senala la més sélida Jurisprudencia ha sefialado: “El
fraude a los acreedores no es sino una especie dentro de una nocion mds am-
plia, como es la de fraude en sentido genérico, que abarca, ademds del caso
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tipico del fraude al acreedor, el cometido contra la socia en la sociedad con-
yugal, a través de un acto intencionalmente dirigido a perjudicar sus dere-
chos de participacion en los gananciales. Por ello, es que el ejercicio de la
accion de fraude no se halla supeditado a la disolucion de la sociedad con-
yugal, a los efectos del surgimiento de un crédito, para poder invocar cardc-
ter de acreedor, y puede ser interpuesta en todo tiempo”. (Del voto del Dr.
Bossert -C. Nac. Civ., Sala F, 4/12/1.989, - Landaburu de Luppino, Maria E.
c. Luppino, roque y otros”. J.A. 1.990-11-158). En igual sentido, se sostuvo:
“...si no se le permite la accion de fraude a la conyuge permitiriamos que el
conyuge administrador se desprendiera dolosamente de los bienes ganancia-
les durante la sociedad conyugal, para exhibirse insolvente en el momento
de la disolucion...” (“ADO, MB C/ O, C y otros s/ Simulacién). C. Civ.Com.,
Sala 1°, San Isidro. 23 /8/2.001).

Maria Doralicia Acufia de Isasi esgrimi6 que su esposo Juan Fran-
cisco Isasi Espinola suscribié Contrato de compraventa de bien ganancial
sin su consentimiento y firma, comprometiendo el bien de la comunidad con-
yugal y ocasionando perjuicio irreparable a su Parte (fs. 17/9). Juan Fran-
cisco Isasi Espinola (esposo) formulé allanamiento al reclamo, segin surge
a fs. 60. Sin embargo, la codemandada Lucineide Hagn (compradora), re-
chazé la nulidad del Acto Juridico, esgrimiendo que la accionante conocia el
negocio juridico realizado por su esposo y que fue beneficiada con él, sin que
exista perjuicio econémico. Sostuvo que la actora con total mala fe se negé
a transferir el inmueble exigiendo mayor precio. Al mismo tiempo, promovi6
demanda reconvencional por cumplimiento de Contrato y obligacién de ha-
cer Escritura Puablica, esgrimiendo que los esposos Juan Francisco Isasi Es-
pinola y Maria Doralice Acuia de Isasi percibieron el importe pactado en el
Contrato, afirmando que el saldo del precio estaba a disposicion de los re-
convenidos en cuenta corriente Judicial a nombre del Juicio de pago por
consignacién. Asever6é que cumplié6 -a cabalidad- el Contrato del 17 de
Agosto del. 2.010, cancelando la deuda y el precio de venta, por lo que co-
rrespondia otorgar Escritura Publica a su favor, en virtud a la clausula ter-
cera del Contrato (fs. 105/13). La reconvenida desconocié el Contrato de
compraventa del inmueble, afirmando que nunca recibié pago parcial por la
venta del inmueble, nunca firmé recibo que le comprometa, ni autorizé a la
reconviniente a ocupar el inmueble y mucho menos a realizar mejoras en el
lugar. Aleg6 que si bien existia demanda de pago por consignacién, no tenia
vinculacion para obligarla, dado que el Contrato sélo fue firmado por uno de

[158]



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

los conyuges (fs. 132/4). Asimismo, se encuentra agregado por cuerda, cons-
tancias del expediente intitulado: “LUCINEIDE HANG C/JUAN FRAN-
CISCO ISASI ESPINOLA Y DORALICIA ACUNA DE ISASI S/ PAGO POR
CONSIGNACION?”, surge que la codemandada Luceneide Hang promovié
demanda contra los esposos, afirmando que suscribi6 Contrato de compra-
venta con el matrimonio Isasi Acuna, representado por Juan Francisco Isasi
Espinola “por el cual este tiltimo vendia un inmueble de propiedad de la co-
munidad conyugal...”. En esa oportunidad, la compradora refirié que el pre-
cio de venta era de USD 28.000, sefialando que a la firma del Contrato aboné
al vendedor USD 16.000 y que, posteriormente, pagé “al matrimonio, en la
persona de Juan Francisco Espinola Isasi”, USD 4.000 y USD 5.000, ofre-
ciendo el pago del precio USD 3.000, via Judicial, porque los esposos se ne-
gaban a firmar Escritura Publica de transferencia. El Juzgado dio por de-
caido el Derecho para contestar demanda de Juan Francisco Isasi Servin y
Maria Doralicia Acuna de Isasi (fs. 46), decisién confirmada en Segunda
Instancia (fs. 93/4). Posteriormente, fue dictada Sentencia Definitiva, ha-
ciéndose lugar al reclamo del pago por consignacion (fs. 205/6), confirmada
en Segunda Instancia (fs. 244/8).

Resulta innegable que el esposo de la accionante obré con fraude res-
pecto a los Derechos de su consorte. En efecto, no podemos desconocer que
tenia cabal conocimiento que el acto de disposicién —a titulo oneroso- del
bien ganancial, perjudicaria la regla que impone la divisiéon en partes igua-
les de los bienes comunes. Ello puede corroborarse con la alusién contenida
en la clausula tercera del Contrato, en la que se comprometié “a firmar la
Escritura Publica de Transferencia Definitiva conjuntamente con su con-
yuge...” (fs. 4 vlta.). A pesar que se encuentra demostrado el fraude del es-
poso, no fue acreditado el cumplimiento del tercer presupuesto para la nu-
lidad del Acto referido a la mala fe de la compradora del inmueble.

Aqui es menester puntualizar que nuestro ordenamiento legal consa-
gra como Principio rector y general el de la buena fe en la formacion, cele-
bracién, interpretacién y ejecucién de los Contratos (Articulos 372, 714 y
715 del Cédigo Civil). Ensena Alsina Atienza: “la buena fe juridica consiste
en la conviccion de obrar conforme a derecho” (citado por Garibotto, Teoria
General del Acto Juridico, pagina 36). En consecuencia, “quienes otorgan un
acto juridico deben actuar con plena conviccion de obrar conforme a derecho,
es decir, con buena fe subjetiva, asi como proceder honesta y lealmente, o sea,
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con buena fe objetiva, tanto al celebrar el negocio como en todas y cada una
de las etapas de su cumplimiento” (Garibotto, Ibidem: pagina 36).

De ahi que quien alega mala fe debera acreditarla fehacientemente,
pues la Ley presume la buena fe de los contratantes. En el caso, la accio-
nante se limité a sefialar que el Contrato privado fue suscrito sin su consen-
timiento, pero sin alegar —ni menos probar- la mala fe de la compradora.
Ademas, de constancias procesales se aprecia que la compradora firmoé el
Contrato de compraventa en el entendimiento que el esposo de la accionante
contaba con su autorizacion. La creencia de actuar conforme a Derecho se
encuentra corroborada con el hecho que el vendedor se comprometié “a fir-
mar la Escritura Publica de Transferencia Definitiva conjuntamente con su
conyuge...” (clausula tercera). En ese entendimiento, la reconviniente
realiz6 pagos del precio del inmueble, promoviendo Juicio de pago por con-
signacién a fin de saldar la totalidad del precio, extremo que se encuentra
suficientemente acreditado en dicho Juicio. El precio de venta fue fijado en
USD 28.000, abonandose en el acto de la firma del Contrato USD 16.000 y
USD 12.000 a ser pagada al suscribirse la Escritura Publica (clausula se-
gunda). Ahora bien, se aprecia que la compradora realizé —anticipada-
mente- pagos parciales del precio del inmueble, a fin de levantar los embar-
gos que pesaban sobre el inmueble inscripto a nombre del matrimonio Isasi
Acuna.

Adquiere mayor relevancia el testimonio rendido por el Escribano Pa-
blico Nicodemus Ortigoza Gémez quien certifico las firmas obrantes en el
documento y realizé tramites escriturarios. El referido Fedatario Publico
sostuvo que si bien no le constaba que la actora tenia conocimiento de la
existencia del negocio, “segiin manifestaciones del Sr. Juan Francisco Isasi
Espinola la Sra. Maria Doralicia Acufia de Isasi si tenia conocimiento del
contrato privado de compraventa y que firmaria la escritura publica de
transferencia...”. Si bien asever6 que el nombre de la accionante no estaba
incluido en el Contrato de compraventa, sefialé que tal circunstancia acon-
tecio “porque la misma se encontraba fuera del pais, pero que el Sr. Juan
Francisco Isasi Espinola se comprometia a firmar junto con la Sra. Maria
Doralicia Acufia de Isasi la escritura piublica”. De igual manera refirio: “los
pagos parciales que fueron entregados por la Sra. LUCINEIDE HAGN, seria
para el levantamiento de embargos que pesaban sobre el inmueble, que se
descubric en el momento de solicitar el certificado de condiciones de domi-
nio...”. En cuanto al motivo por el cual no fue firmado en tiempo la Escritura
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Publica, respondié: “...segtin manifestaciones del Sr. JUAN FRANCISCO
ISASI ESPINOLA, no se firmaria la escritura hasta llegar a un acuerdo con
la compradora sobre el precio de venta convenido originalmente, por lo que
tuvo que anular la escritura en el plazo establecido por la ley...” (fs. 232).
Esa probanza adquiere eficacia probatoria porque fue rendida por un Tes-
tigo calificado y presencial.

A ello cabe agregar que en el acto de la firma del Contrato se otorgé
la posesién del inmueble a favor de la compradora, quien realizé mejoras,
extremo reconocido expresamente por la accionante al contestar demanda
reconvencional.

La concurrencia de esos elementos probatorios, sumados a la orfan-
dad probatoria de la accionante, nos lleva a la conviccién que la compradora
adquirié el inmueble de buena fe, esto es, en la creencia que la accionante
otorgé autorizacion al esposo para vender el bien de la comunidad conyugal
y que concurriria a la firma de la Escritura Publica. Sin perjuicio que la
accionante ejerza el Derecho concedido en el Articulo 47 de la Ley N° 1/92,
a fin de reclamar a su cényuge indemnizacién por el lucro obtenido por la
venta de bien ganancial realizada sin su participacion.

En suma, al no haberse acreditado —siquiera someramente- la mala
fe de la compradora, requisito ineludible para la procedencia de la Accién
(ex Articulo 49 de la Ley N° 1/92), cabe en estricto Derecho NO HACER
LUGAR a la demanda por nulidad de Acto Juridico y, en consecuencia, RE-
VOCAR parcialmente el apartado 3° del Fallo impugnado.

Rechazada la demanda por nulidad de Acto Juridico, corresponde es-
tudiar la procedencia de la demanda reconvencional de cumplimiento del
Contrato y obligacién de hacer Escritura Piblica. Cabe recordar que la obli-
gacion de escriturar es deber, compromiso, convenio, exigencia, vinculo, etc.,
de hacer, conforme establece el Articulo 701 del Cédigo Civil, en concordan-
cia con los Articulos 476 y siguientes de dicha normativa. Igualmente, obli-
gacién accesoria de principales, que el Contrato de compraventa impone a
las Partes constituyendo la via instrumental, el modo idéneo de satisfacer
la obligacién primordial contraida por el vendedor, de transmitir el dominio
de la cosa vendida.

En el sub lite, se aprecia que el Contrato quedé cumplido -a cabalidad-
por la reconviniente, pues acredité el pago del precio de venta del inmueble,
cuyo saldo de USD 3.000 deposité en la cuenta Judicial abierta a nombre
del Juicio intitulado: “LUCINEIDE HANG C/ JUAN FRANCISCO ISASI
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ESPINOLA Y DORALICIA ACUNA DE ISASI S/ PAGO POR CONSIGNA-
CION” y a la orden del Juzgado.

En esas condiciones, corresponde HACER LUGAR a la demanda por
cumplimiento de Contrato y obligacién de hacer Escritura Publica, inti-
mando a Juan Francisco Isasi Espinola y Maria Doralicia Acufia de Isasi a
que en el perentorio otorguen Escritura Publica de transferencia de dominio
del inmueble individualizado como Finca N° 99, del Distrito Bella Vista
Norte, a favor de Lucineide Hang, bajo apercibimiento de firmarlo el Juz-
gado en su reemplazo. En consecuencia, REVOCAR el apartado cuarto del
Fallo impugnado.

Las Costas en Juicio serdn impuestas a la perdidosa, con sujecién a
los Articulos 192 y 205 del Cédigo Procesal Civil. Es mi voto.

A su turno el senor Ministro Alberto Martinez Simoén prosiguié di-
ciendo: EN CUANTO AL RECURSO DE APELACION: En primer lugar,
y al solo efecto de fijar una postura juridica al respecto, debo decir que sos-
tengo el criterio que los bienes gananciales deben ser transferidos, con-
juntamente, por ambos cényuges, bajo pena de nulidad. Podria, eventual-
mente, admitirse una ratificacion posterior, pero el régimen establecido por
la ley es el de la transferencia en conjunto, de la totalidad del bien.12.

12 Art. 42 Ley 1/92. Los actos de disposicién a titulo oneroso sobre bienes
gananciales corresponden a ambos cényuges conjuntamente; empero cual-
quiera de ellos puede ejercer tal facultad con poder especial del otro. Para los actos
de disposicién a titulo gratuito de los gananciales se requiere bajo pena de nulidad
el consentimiento de ambos excepto los pequerios presentes de uso.

Al respecto la doctrina ha hecho un comentario, que debo resefiar: “El art. 42
exige que ambos conyuges concurran a otorgar actos a titulo oneroso, y cuando sean
actos a titulo gratuito, que presten su consentimiento, sin que se justifique la dife-
renciaciéon de terminologias. Desde el punto de vista juridico la situacién es la
misma, ya que al prestar su consentimiento el conyuge estd concurriendo al acto;
pero desde el punto de vista de técnica legislativa, la disposicion es deficiente. La
parte final del articulo esta tan mal redactada que mas de uno se preguntara si con
eso se quiere decir que s6lo los actos a titulo gratuito serdan nulos, y no los onerosos.
Sin embargo, en ambos supuestos estamos ante actos nulos, en atencién a lo
que dispone el art. 27 del Cédigo Civil, en concordancia con el 357, inc. b) del mismo
cuerpo legal”. MORENO RUFFINELLI, José Antonio. Derecho de Familia. Tomo II,
p- 733, Intercontinental Editora. 2005. Las negritas son mias.
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Por lo tanto, disiento con el fallo del Tribunal de Apelacién de dar
validez a la transferencia del 50% del bien ya que, reitero, la ley no permite
disposiciones parciales del bien ganancial, excepcion que se hace con las
ejecuciones que se llevan adelante contra uno sélo de los cényuges, en los
cuales la ley permite —reitero, por excepcién, el embargo y eventual remate
de la parte de gananciales de uno de los conyuges, 13 pero tratdndose de actos
de disposiciéon —compraventa, donaciones, etc.- cuando se involucre a un
bien ganancial, ambos conyuges deberan otorgar su consentimiento para
el acto.

Podria alegarse, como ya se hizo, que la Ley 1/92 debe ser leida como
un todo, de manera tal que, al no establecerse expresamente la nulidad para
los actos onerosos de disposicion celebrados por solo uno de los conyuges -
como si lo hace el articulo 42 in fine para los actos a titulos gratuitos- la
solucion a los actos celebrados sin autorizacion estda dada en el articulo 47,
que dispone: “Si como consecuencia de un acto de administracion o disposi-
cion de bienes comunes, llevado a cabo por uno solo de los conyuges, hubiere
obtenido el mismo un lucro excesivo y ocasionando un perjuicio a la comuni-
dad, serd deudora a la misma por el importe del perjuicio causado, aunque
el otro no lo impugnase”.

Conforme a esta tesis, entonces, al preverse otra solucion distinta a
la nulidad, los actos de disposicion a titulo oneroso acarrearian, a lo sumo,
un deber de indemnizar al otro conyuge, empero, el acto celebrado continua-
ria siendo valido. Ahora bien, esta postura merece las mismas criticas que
esbozan, en tanto que aquella interpretacion sistematica soslaya que, ya en
su articulo 42, la Ley 1/92 prevé la posibilidad de que solo uno de los cényu-
ges celebre los actos de disposicién. Sin embargo, esta facultad estéd supedi-
tada a un requisito insoslayable: la autorizacién del otro esposo.

Asi pues, el articulo 47 de la Ley 1/92 no indica una solucién contraria
a la nulidad, sino que simplemente sefiala que, en cualquier supuesto, aun
cuando el conyuge solitario procediese conforme a derecho —a través de un

Art. 27 C.C. Los actos prohibidos por las leyes son de ningtn valor, si la ley
no establece otro efecto para el caso de contravencion.

13 Art. 52 Ley 1/92. Cada conyuge responde con sus bienes propios de las
deudas propias. Si ellos no fueren suficientes para abonarlas el acreedor podra pedir
el embargo de la porcién respectiva de gananciales, para efectivizar el cobro de su
crédito.
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poder habilitante, por ejemplo- debera indemnizaciéon al otro coényuge,
cuando hubiere obtenido un lucro excesivo o hubiere ocasionado un perjuicio
a la comunidad, o cuando hubiere procedido culposa o dolosamente, da-
fiando asi los intereses del consorte.14.

Entonces, la lectura que debe darse a la norma que comentamos -ar-
ticulo 47- debe ser la siguiente: La autorizacion del conyuge no contratante
es esencial. En los casos que ésta si haya mediado, y como consecuencia de
un acto de disposicion, el conyuge contratante haya ocasionado perjuicios a
la comunidad, sera responsable con el otro conyuge por el importe del per-
juicio causado. Mds aun, éste deberd esa indemnizacién —sin perjuicio del
derecho de reclamar la nulidad-1® cuando actuando ilicitamente, es decir,
actuando sélo y sin poder habilitante, el conyuge realizara actos de admi-
nistracion o disposiciéon —estos dltimos evidentemente nulos, ademaés- y és-
tos fueren perniciosos a los intereses del otro cényuge.

Por otra parte, tampoco puede interpretarse que la existencia del
fraude a los derechos del conyuge y de la mala fe del tercero adquirente sean
dos requisitos a cumplirse para pedirse la nulidad en caso que el cényuge
haya procedido en forma solitaria a enajenar bienes gananciales, pues en
este caso no corresponde hacer una interpretacion sistemética y conjunta
de los arts. 42 y 4916 de la ley 1/92, ya que regulan casos diferentes. En este
altimo caso —el regulado por el art. 49- se trata de otro supuesto, y se refiere
a todo acto —aun el realizado con poder habilitante suficiente- que realice el

14 Art. 47 Ley 1/92. Si como consecuencia de un acto de administraciéon o de
disposicion de bienes comunes, llevado a cabo por uno solo de los conyuges, hubiere
obtenido el mismo un lucro excesivo y ocasionando un perjuicio a la comunidad, sera
deudora a la misma por el importe del perjuicio causado, aunque el otro no lo im-
pugnase.

15 Ello explica la frase del art. 47 de la ley 1/92 que indica “...aunque el otro
no lo impugnase”, seiialando claramente que la indemnizacién se debe en forma au-
ténoma, haya o no reclamo de nulidad, sea porque el conyuge afectado no demande
la nulidad o porque esta sea inviable —por ejemplo, por haber procedido el conyuge
solitario a realizar el acto de disposicion con poder habilitante suficiente- aunque si
sea viable el pedido indemnizatorio, por haberse ocasionado al conyuge afectado al-
gunos perjuicios.

16 Art. 49 Ley 1/92. Cuando el acto constituyere un fraude a los derechos del
consorte, el afectado podra demandar su nulidad, siempre que el tercero adquirente
hubiere procedido de mala fe.
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coényuge y que sea danoso para el otro conyuge, defraudando sus legitimos
derechos, habiéndose prestado el tercero, de mala fe, a 1a maniobra. Como
claramente puede notarse, el caso es diferente al previsto en el art. 42 que
regula taxativamente la disposiciéon de bienes gananciales y establece, cla-
ramente, que ambos cényuges deben realizar conjuntamente, el acto juri-
dico correspondiente, bajo pena de nulidad.

El argumento de la nulidad total —en oposicion a la nulidad parcial
declarada por el ad quem- adquiere atin mas relevancia si tomamos en
cuenta la naturaleza de la comunidad de bienes gananciales. Los bienes que
se comprenden en ella, vale decir, no corresponden en condominio a los es-
posos -de modo a entender que cada uno tiene un porcentaje o alicuota sobre
aquellos- sino que todo el acervo se encuentra indistintamente en propiedad
y administracion conjunta de ambos conyuges. Los esposos tienen el derecho
a usar y gozar en conjunto los bienes, hasta que la comunidad ganancial se
liquide y disuelva, luego de lo cual pasaran a ser propiedad de uno u otro, o
de ambos, si asi convinieren. Es por ello que, con buen tino, la doctrina ha
entendido este instituto como una mera “expectativa” sobre los bienes —en
oposicién a la doctrina minoritaria que la considera como una copropiedad-
puesto que los derechos sobre los bienes recién se materializan con la liqui-
dacién de la comunidad. Hasta tanto, ambos conyuges tiene el derecho de
utilizar los bienes, aprovechar sus frutos y disponer de los mismos (esto l-
timo en conjunto, claro esta).

Por tanto, la solucién dada por el Tribunal ad quem carece de asidero
legal, en tanto que el inmueble no corresponde en un 50% a la actora, “...en
su calidad de socia de la comunidad conyugal.” (f. 308). A lo sumo, podria
argiirse que la administracién de tal bien correspondia en conjunto —y en
igualdad de derechos- a ambos conyuges, por lo que la falta de autorizacion
de uno de ellos —cuando la ley expresamente lo exigia- torna inexorable-
mente nulo el acto por imperio de la norma general contenida en el articulo
27 del Codigo Civil. Esta nulidad, por la misma naturaleza de los bienes
gananciales, no podria darse de manera parcial, puesto que lo que en esen-
cia ocurre consiste en el desplazamiento de un bien administrado en con-
junto por uno solo de los administradores.

Conforme al criterio expuesto, lo que en puridad corresponderia seria
la acogida total de la demanda, es decir, la nulidad de la transferencia en
su totalidad. Sin embargo, en autos nos encontramos ante un obstaculo que,
a ojos vista, se juzga insalvable, puesto que la actora no ha recurrido el
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Acuerdo y Sentencia No. 2 del 06 de febrero de 2019, dictado por el Tribunal
de Apelaciéon Civil, Comercial, Laboral y Penal de la Circunscripciéon Judi-
cial de Amambay, motivo por el cual, a pesar del desacuerdo personal for-
mulado con lo alli resuelto en cuanto a la extension de la validez o de la
nulidad del acto de disposicién, ya existe cosa juzgada con respecto a
la improcedencia parcial de la demanda.

Asi las cosas, si bien a mi criterio el acto es nulo, aquella nulidad no
sera pronunciada. Habra de estudiarse, inicamente, los agravios de la co-
demandada Sra. Lucineide Hang, quedando firme ya -reitero, por falta
de apelacién- la decisién del Tribunal de Apelacién en virtud de la cual se
consider6 véalida la transferencia del 50% del bien inmueble individualizado
como Finca No. 99 del Distrito de Bella Vista Norte.

Por ende, habra de confirmarse el apartado 3° del Acuerdo y Sen-
tencia No. 2 del 06 de febrero de 2019, dictado por el Tribunal de Apelacién
Civil, Comercial, Laboral y Penal de la Circunscripcion Judicial de Amam-
bay.

En cuanto al segundo punto -viabilidad de 1a demanda de obligacion
de hacer escritura publica- debemos decir que la resolucién del mismo esta
intrinsecamente ligada a lo resuelto en el primer punto: si se mantuvo la
validez de la transferencia del 50% de la Finca No. 99 del Distrito de Bella
Vista Norte, correspondiente al Sr. Juan Francisco Isasi, conforme lo expli-
caramos previamente, obviamente debe pesar sobre el mismo la obligacién
de dar cumplimiento a la formalidad de la escritura publica, de conformidad
a los arts. 700 inc. a) y 701 del C.C.17, pues seria absolutamente ilégico por
contradictorio -afectando al principio de no contradiccién- sostener que es

17 Art.700 C.C. Deberan ser hechos en escritura publica: a) los contratos que
tengan por objeto la constitucion, modificacion, transmisién, renuncia o extincién de
derechos reales sobre bienes que deban ser registrados;

Art.701 C.C. Los contratos que, debiendo llenar el requisito de la escritura
publica, fueren otorgados por instrumento privado o verbalmente, no quedarén con-
cluidos como tales, mientras no estuviere firmado aquella escritura. Valdran, sin
embargo, como contratos en que las partes se hubieren obligado a cumplir esa for-
malidad. Estos actos, como aquéllos en que las partes se comprometieren a escritu-
rar, quedan sometidos a las reglas sobre obligaciones de hacer. El presente articulo
no tendra efecto cuando las partes hubieren convenido que el acto no valdria sin la
escritura publica.
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valida -aunque sea parcialmente- la transferencia de un bien registrable
realizada por un instrumento privado y negar seguidamente el otorga-
miento de la formalidad ordenada por la ley, cual es la escritura publica
respectiva.

Por ende, habra de revocarse parcialmente el apartado 4° del
Acuerdo y Sentencia No. 2 del 06 de febrero de 2019, dictado por el Tribunal
de Apelacién Civil, Comercial, Laboral y Penal de la Circunscripciéon Judi-
cial de Amambay y ordenarse el otorgamiento de la correspondiente Escri-
tura Publica traslativa de dominio del 50% correspondiente, segtun el Tri-
bunal de Apelaciéon, al Sr. Juan Francisco Isasi, dentro del plazo de 10 dias
de quedar firme la resolucién.

Debo subrayar una particularidad mas del presente proceso: en este
juicio una de las personas codemandadas -la Sra. Lucineide Hang- demandé
reconvencionalmente al otro codemandado -el Sr. Juan Francisco Isasi-. Sin
embargo, esta situacion se encuentra totalmente consentida y, analizando
el punto, el efecto practico y procesal seria el mismo si la codemandada Sra.
Hang hubiere planteado otra accién principal -no por via reconvencional- y
pidiese la acumulacién de procesos, de conformidad al art. 237, in fine del
C.P.C.

Costas: existiendo una admisién parcial del recurso deducido por la
codemandada Sra. Hang, entiendo que corresponde que las costas sean im-
puestas en el orden causado en esta instancia y en las instancias previas.

ES MI VOTO.

A su turno el sefior Ministro Eugenio Jiménez Rolon prosiguié di-
ciendo: A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA: Como se vio en sede
de nulidad, la naturaleza de la comunidad de gananciales impide que pueda
decretarse una nulidad parcial del acto juridico de disposicién celebrado por
uno de los conyuges, cuando ella traiga aparejada la determinacién antici-
pada -antes de la disolucion- de la alicuota de participacion y la consecuente
constitucion -absolutamente impropia, y no pretendida por ninguna de las
partes- de un condominio entre el otro conyuge y el comprador, sobre un
bien ganancial. Nétese lo inverosimil de esta dltima hipétesis, que implica-
ria sostener la posibilidad de que puedan ser objeto de actos de disposicion
los derechos que un céonyuge pudiera tener sobre un bien ganancial; ello
lleva implicita una confusién entre la comunidad de gananciales como espe-
cie de régimen patrimonial del matrimonio y el derecho real de condominio.
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Por tanto, en casos como este, la sentencia definitiva deber4 acoger o
rechazar la demanda de nulidad del negocio juridico por el todo, sin que se
conciban nulidades parciales, ex art. 365 del Cédigo Civil, ya mencionado al
tratar la primera cuestion.

Entonces, seguidamente corresponderia decidir si se probaron los re-
quisitos de procedencia de la nulidad y el mérito de la demanda, para esti-
marla o no por el todo.

Empero, hay un obstaculo de fuste para ceiiirse a tal metodologia. En
primera instancia se desestimé totalmente la demanda (f. 279 y vlta.) y en
segunda -como se dijo- se la desestimd, pero sélo parcialmente (f. 308). Al
ser asi, bien o mal, ya hay cosa juzgada sobre la improcedencia al menos
parcial de la demanda. Y como esto tltimo no es posible por imperio del art.
365 del Cadigo Civil, la inica solucién coherente con la cosa juzgada consiste
en extender sus efectos a todo el acto y, de tal modo, reparar el interés de la
codemandada y reconviniente Lucineide Hagn, apelante, en la pervivencia
total del contrato preliminar.

El respeto de la cosa juzgada, en armonia con la letra del art. 365 del
Codigo Civil, imponen que, en este caso y por su singularidad, se extiendan
a todo el acto los efectos de la nulidad juzgada en doble instancia, sin nece-
sidad de andlisis de mérito. La futilidad de esto tltimo se explica facilmente
porque sea cual fuere el resultado del examen del mérito, de todos modos,
debera respetarse la cosa juzgada, que no puede consistir, como se vio, ni en
una nulidad parcial -por ser contra legem- ni tampoco en una nulidad total
—porque la validez parcial es cosa juzgada- del preliminar de compraventa
impugnado.

En cuanto a la reconvencion por escrituracién promovida por la code-
mandada Lucineide Hagn contra la actora Maria Doralicia Acuiia de Isasi
y el codemandado Juan Francisco Isasi Espinola (f. 113), corresponde esti-
marla contra ambos, pese a que la actora no otorgé su asentimiento en el
preliminar.

Ello porque Maria Doralicia Acufia de Isasi, bien o mal, ya fue conde-
nada a recibir en pago por consignacion el saldo del precio, por lo que ya hay
cosa juzgada sobre la calidad -de parte- de la actora en relacion con el citado
preliminar de compraventa (vide: f. 206, 243 y 244/248 del juicio de pago por
consignacién anexo por cuerda).
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En efecto, la procedencia de la reconvencion se funda en que la com-
pradora Lucineide Hang demostrd, mediante el juicio de pago por consigna-
cién que promovié contra Juan Francisco Isasi Espinola y Maria Doralicia
Acuna de Isasi, que cumplié su prestacion, en los términos del art. 715 del
Cédigo Civil (fs. 28, 39, 40 vta., 206, 243 y 244/248 de ese juicio; e igual-
mente fs. 85/91 de este juicio).

Por tanto, corresponde revocar parcialmente el Acuerdo y Sentencia
impugnado y, en consecuencia, desestimar totalmente la demanda de nuli-
dad de acto juridico promovida por la actora contra los demandados; hacer
lugar a la reconvencion por escrituraciéon promovida por Lucineide Hagn
contra Juan Francisco Isasi Espinola y contra Maria Doralicia Acuna de
Isasi.

Costas: por la nulidad de acto juridico, a la actora, en todas las ins-
tancias. Por la reconvencién de escrituracién promovida por la reconvi-
niente, a los perdidosos, en todas las instancias. Todo, en virtud de los arts.
205 y 192 del Cédigo Procesal Civil.

Con lo que se dio por finalizado el Acto firmado S.S.E.E., todo por
Ante mi que certifico, quedado acordada la Sentencia que inmediatamente
sigue:

Ante mi:

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO 120.

Asuncién, 17 de diciembre del 2.020.

Y VISTOS: los méritos del Acuerdo que antecede, la Excelentisima;

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA CIVIL Y COMERCIAL

RESUELVE:

DECLARAR Desierto el Recurso de Nulidad.

REVOCAR parcialmente el apartado tercero del Acuerdo y Sentencia
Numero 2, del 6 de Febrero del 2.019, dictado por el Tribunal de Apelacion
en lo Civil y Comercial de la Circunscripciéon Judicial Amambay y, en con-
secuencia, NO HACER LUGAR a la demanda por nulidad de Acto Juridico
promovida por Maria Doralicia Acufia de Isasi contra Lucineide Hagn y
Juan Francisco Isasi Espinola, de conformidad al exordio de la Resolucién,
de conformidad al exordio de la Resolucién.

REVOCAR el apartado cuarto del Acuerdo y Sentencia Numero 2, del
6 de Febrero del 2.019, dictado por el Tribunal de Apelacion en lo Civil y
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Comercial y, en consecuencia, HACER LUGAR a la demanda reconvencio-
nal por cumplimiento de Contrato y obligacién de hacer Escritura Publica,
promovida por Lucineide Hagn contra Maria Doralicia Acufia de Isasi y
Juan Francisco Isasi Espinola, intimando a Maria Doralicia Acufia de Isasi
y Juan Francisco Isasi Espinola que en el perentorio plazo de diez (10) dias
de quedar firme y ejecutoriado este Fallo, otorguen Escritura Publica de
transferencia de dominio del inmueble individualizado como Finca N° 99,
del Distrito Bella Vista Norte, a favor de Lucineide Hang, bajo apercibi-
miento de firmarlo el Juzgado en su reemplazo.

IMPONER Costas a la Parte actora en la Nulidad de Acto juridico, en
todas las Instancias.

IMPONER Costas a las Partes reconvenidas en la demanda recon-
vencional por cumplimiento de Contrato y obligacién de hacer Escritura Pu-
blica, en todas las Instancias.

ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: César Antonio Garay, Alberto Martinez Simén, Eugenio
Jiménez R.

Ante mi: Pierina Ozuna Wood. Secretaria.

sfestesk

Sala Penal

ACUERDO Y SENTENCIA N° 31

Cuestion debatida: Verificar de oficio, las actuaciones realizadas
por las partes a los efectos de declarar operada la caducidad de instancia,
en relacion a los recursos de nulidad y apelacion interpuestos.

CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. PLAZO.

El plazo para que opere la caducidad de la instancia se computa desde
la fecha de la ultima peticién de las partes, resoluciéon o actuacion del Juez
o Tribunal que tuviere por ejemplo impulsar el procedimiento.
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CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. PLAZO.

Al no haber impulsado el proceso -con la efectiva materializacién de
la expresion de agravios- dentro del plazo de tres meses se puede concluir
que efectivamente ha operado la caducidad de esta instancia. Por consi-
guiente, corresponde declarar operada la caducidad en esta instancia y la
remision del expediente para su prosecucion.

NOTIFICACION. CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. ACTOS
INTERRUPTIVOS. PLAZO.

La auto-notificacion realizada por el representante de la parte actora
efectivamente constituye un acto interruptivo de la caducidad. Tanto la no-
tificacion tacita como todas las deméds formas de notificacion constituyen
actos interruptivos de la caducidad; siempre y cuando se realicen antes de
los 3 meses establecidos legalmente para que fenezca el plazo de la misma.

CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. PLAZO.

La notificaciéon dentro del plazo de los tres meses constituye un acto
interruptivo de la caducidad y no puede haber operado la misma, ya que no
transcurri6 el tiempo establecido legalmente para dicho efecto. Por tanto,
no corresponde declarar operada la caducidad de instancia.

CADUCIDAD DE LA INSTANCIA.

La auto notificacion realizada por el representante de la parte actora
efectivamente constituye un acto interruptivo de la caducidad. Tanto la no-
tificacion tacita como todas las demas formas de notificacion constituyen
actos interruptivos de la caducidad; siempre y cuando se realicen antes de
los 3 meses establecidos legalmente para que fenezca el plazo de la misma
(Voto en disidencia del Ministro Luis Maria Benitez Riera).

CADUCIDAD DE LA INSTANCIA. PLAZO.

Desde la fecha de notificacién deben ser contados los dias hébiles 85
para los Autos Interlocutorios y 9 para las Sentencias Definitivas para la
presentacion de los agravios respectivos por parte del recurrente (Voto en
disidencia del Ministro Luis Maria Benitez Riera).
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NOTIFICACION.

Como la notificacién dentro del plazo de los tres meses constituye un
acto interruptivo de la caducidad no puede haber operado la misma, ya que
no transcurrié el tiempo establecido legalmente para dicho efecto. Por tanto,
no corresponde declarar operada la caducidad de instancia. (Voto en disi-
dencia del Ministro Luis Maria Benitez Riera).

C.S.J. Sala Penal. Capital. 13/01/2021. Causa: “SIBRO S.A. FI-
NANC INMOBILIARIA Y COM. C/ RES. N° 1086 DEL 5/0CT/12 Y
RES. N° 422 DEL 1/DIC/14 DICT POR LA SCRIA. DE ASUNTOS LI-
TIGIOSOS DE LA DINAPI” (Ac. y Sent. N° 31).

CUESTIONES:

(Es nula la Sentencia Apelada?

En caso contrario, ;/Se halla ajustada a Derecho?

Practicado el sorteo de la ley para determinar el orden de la votacion,
dio el siguiente resultado: LLANES OCAMPOS, BENITEZ RIERA Y RA-
MIREZ CANDIA.

CUESTION PREVIA: LA DOCTORA MARIA CAROLINA LLANES
OCAMPOS DIJO: como cuestién previa resulta conveniente realizar un
breve recuento de las actuaciones realizadas por las partes en esta instan-
cia, a los efectos de verificar de oficio, si se ha producido o no la caducidad
en esta instancia, todo ello de conformidad a las disposiciones establecidas
en el articulo 175 del C6digo Procesal Civil.

En el Art. 8 de 1a Ley N° 1462/35 “Que establece el procedimiento para
lo contencioso administrativo”, dispone respecto a la caducidad de la instan-
cia que: “Se tendra por abandonada la instancia contencioso administrativa,
si no se hubiesen efectuado ningun acto de procedimiento durante el tér-
mino de tres meses, cargandose las costas al actor”, y la Ley N° 4867/2013
QUE MODIFICA EL ARTICULO 173 DE LA LEY 1337/88 “CODIGO PRO-
CESAL CIVIL”, dispone: “Articulo 1°...Art. 173. Computo. El plazo se
computard desde la fecha de la tltima peticion de las partes o de la resolu-
cion o actuacion del juez o tribunal que tuviere por objeto impulsar el proce-
dimiento segtin corresponda. Correrd durante los dias inhdbiles, pero se des-
conocerd el tiempo en que el proceso hubiere estado paralizado o suspendido
por acuerdo de las partes o por disposicion judicial, asimismo, si el expe-
diente hubiere sido remitido a la vista por peticion de un juez o tribunal. El
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computo de los plazos no correrd durante la feria judicial. En el procedi-
miento contencioso administrativo el plazo de caducidad se operard de pleno
derecho a los tres meses, con exclusion del tiempo que corresponde a la feria
Jjudicial”.

Segun la normativa precitada, el plazo para que opere la caducidad
de la instancia se computa desde la fecha de la dltima peticion de las partes,
resolucion o actuacion del Juez o Tribunal que tuviere por ejemplo impulsar
el procedimiento.

En ese contexto, se puede apreciar que en fecha 07 de abril de 2017
se dict6 la providencia de “Autos” (fs 128) de manera tal que la recurrente,
firma SIBRO S.A. Financiera, Inmobiliaria y Comercial, expresare agravios
contra el Acuerdo y Sentencia N° 230 del 20 de setiembre del 2016, dictado
por el Tribunal de Cuentas, Primera Sala. Seguidamente, se puede observar
a fs. 130 de autos, la cédula de notificacién dirigida a la firma recurrente y
pagada por la misma (conforme se observa en el recibo de cobertura de gas-
tos obrante a fs. 129) -del proveido de “autos”- de fecha 06 de julio del 2017.
Posteriormente, en fecha 17 de julio la firma recurrente expresé agra-
vios conforme consta en el cargo de secretaria obrante a fs. 135. En fecha
17 de agosto del 2017 la Direccién Nacional de Propiedad Intelectual con-
testo los agravios en los términos del escrito obrante fs. 139/14.

En ese orden, corresponde senialar que la recurrente tuvo tiempo de
impulsar el proceso hasta el 7 de julio del 2017, conforme a lo establecido
en el articulo 173 del CPC -modificado por el articulo 1 de la Ley N° 4.867-
y el articulo 8 de la Ley N° 1462/ 35.

Asi, al no haber impulsado el proceso -con la efectiva materializacion
de la expresion de agravios- dentro del plazo de tres meses se puede concluir
que efectivamente ha operado la caducidad de esta instancia. Por consi-
guiente, corresponde declarar operada la caducidad en esta instancia y la
remision del expediente para su prosecucion. En cuanto a las costas, estas
deben ser impuestas a la recurrente de conformidad al articulo 200 del
C.P.C.

En relacién a las costas, estas deben ser impuestas a la parte apelante
de conformidad a lo dispuesto en el Art. 200 del Cédigo Procesal Civil. ES
MI VOTO.

A LA PRIMERA Y LA SEGUNDA CUESTIONES PLANTEA-
DAS, LA DOCTORA MARIA CAROLINA LLANES OCAMPOS PRO-
SIGUIO DICIENDO: En atencién al modo en que fue resuelta la cuestién
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anterior, resulta inoficioso en el estudio de los recursos analizar la proce-
dencia de los recursos interpuestos devienen innecesarios. ES MI VOTO.

A SU TURNO, EL MINISTRO RAMIREZ CANDIA, dijo: me ad-
hiero al voto de la Ministra Maria Carolina Llanes Ocampos, por los mismos
fundamentos.

A SU TURNO EL MINISTRO BENITEZ RIERA, dijo: me permito
disentir respetuosamente con la opinién de los Ministros que me antecedie-
ron en el orden de turno por las siguientes consideraciones:

Que, a criterio de este opinante, la auto notificacién realizada por el
representante de la parte actora efectivamente constituye un acto interrup-
tivo de la caducidad. Tanto la notificacién tacita como todas las demas for-
mas de notificacién constituyen actos interruptivos de la caducidad; siempre
y cuando se realicen antes de los 3 meses establecidos legalmente para que
fenezca el plazo de la misma. Por tanto, desde la fecha de notificaciéon deben
ser contados los dias habiles 85 para los Autos Interlocutorios y 9 para las
Sentencias Definitivas para la presentacion de los agravios respectivos por
parte del recurrente, tal y como se dio en estos autos. A mas de lo ya ex-
puesto, considero oportuno mencionar que este criterio ha sido sostenido
reiteradamente por la Sala Penal.

De las constancias de autos puede observarse que el Abog. Hugo Ber-
kemeyer, en representacion de la firma SIBRO S.A., fue notificado de la
providencia de fecha 07 de abril del 2017, en la fecha 06 de julio del 2017
(fs. 130), para realizar la fundamentacién de agravios en fecha 17 de julio
del 2017 (fs. 131/135). A causa de ello en fecha 18 de julio de 2017, fue emi-
tida la providencia de “¢raslado a la adversa” (fs. 136). Posterior a ello, obra
la cédula de notificacion diligenciada por las profesionales representantes
de la parte actora a la parte demandada (fs. 138) cumpliendo de tal manera
con el impulso procesal respectivo del recurso interpuesto. Una vez contes-
tado el escrito de agravios por la parte (fs. 139/141), en fecha 22 de agosto
del 2017 se llama “autos para resolver” la presente cuestion (fs. 142).

En consecuencia, como la notificacién dentro del plazo de los tres me-
ses constituye un acto interruptivo de la caducidad no puede haber operado
la misma, ya que no transcurrié el tiempo establecido legalmente para dicho
efecto. Por tanto, no corresponde declarar operada la caducidad de instan-
cia.

En cuanto al fondo de la cuestion, si bien considero que corresponde
expedirse sobre el recurso planteado por la parte demanda, en atencién al
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modo en que fue resuelto por el voto mayoritario de los distinguidos colegas
que me precedieron, omito referirme al mismo. ES MI VOTO.

Con lo que se dio por terminado el acto firmado SS.EE. todo por ante
mi de que certifico, quedando la sentencia que inmediatamente sigue:

ACUERDO Y SENTENCIA N° 31

Asuncion, 13 de enero de 2021

Y VISTOS: Los méritos del Acuerdo que anteceden; la

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL

RESUELVE:

1) DECLARAR OPERADA la caducidad de instancia, en relacién a
los Recursos de nulidad y apelacion interpuestos por el Procurador General
de la Republica, abogado Sergio Coscia contra el Acuerdo y Sentencia N°
205, de fecha 24 de junio del 2019, dictada por el Tribunal de Cuentas, Se-
gunda Sala, en el juicio supra individualizado, en consecuencia, devolver
estos autos al Tribunal de origen, por los fundamentos expuestos en el con-
siderando de la presente resolucién.

2) COSTAS al recurrente.

3) ANOTAR, registrar y notificar.

Ministros: Maria Carolina Llanes Ocampos, Manuel de Jesis Rami-
rez Candia y Luis Maria Benitez Riera.

Ante mi: Abg. Karina Penoni. Secretaria.
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Cuarta Sala

ACUERDO Y SENTENCIA N° 06

Cuestion debatida: El fallo que sigue resuelve un recurso de apela-
cion especial contra la sentencia de primera instancia que dispuso una con-
dena. El debate se centra primeramente sobre la aplicacion de una ley dero-
gada en la calificacion y posterior condena, la siguiente discusion es en rela-
cion a la trasgresion de la Ley N° 6495/ 19, de implementacién de medios
telemdticos para las audiencias.

TRIBUNAL DE APELACION. Atribuciones.

No corresponde analizar nuevamente las pruebas ofrecidas y produ-
cidas en el juicio, aun asi, al examinar el fallo y el razonamiento del Tribu-
nal para determinar la responsabilidad del condenado, la falta de conviccion
suficiente del miembro disidente instala la duda, no solamente sobre la au-
toria, sino también sobre la veracidad de que los hechos hayan sucedido tal
como fueron denunciados, llegando -la mayoria- a concluir con una pena
elevada.

LEY. Aplicacién de la Ley.

El error en la aplicacion de la ley se advierte, al no haber-la mayoria-
para tipificar el comportamiento delictivo del acusado, considerado las dis-
posiciones previstas en la Ley 6002/2017, que se halla vigente, habiendo
fijado la pena, citando una ley modificada, -1160/97- por dos leyes posterio-
res- 3440/2008 y 60002/17.

LEY PENAL. Aplicacién de la Ley.

A pesar de la acusacion equivocada formulada por el Ministerio Pu-
blico en el juicio -en la que refiere el Art. 135 A del C.P.- y la advertencia
del Tribunal citando la disposicién del Art. 400 del C.P.P., sin embargo, ter-
miné- la mayoria- calificando la conducta del condenado en la misma nor-
mativa, produciendo el error en la aplicacién de una ley no vigente.
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SENTENCIA. Vicios de la Sentencia. Reenvio.

Al no encontrar la posibilidad de reparar directamente la inobservan-
cia de la ley y su errénea aplicacién, que se mantiene como vicio de la sen-
tencia, corresponde se declare la nulidad de la misma, debiendo procederse
a la reposicién del juicio, todo conforme a lo previsto en el Art. 473 del
C.P.P.- Es mi voto.25-X1-2020.

DERECHO A LA DEFENSA. Derecho a la defensa en juicio.

La doctrina es pacifica al establecer que el derecho de defensa es un
derecho fundamental reconocido constitucionalmente y en los textos de de-
rechos humanos, el cual debe salvaguardarse en cualquier procedimiento
jurisdiccional. Es parte del debido proceso y requisito esencial de validez del
mismo. Consiste en la posibilidad juridica y material de ejercer la defensa
de los derechos e intereses de la persona, en juicio y ante las autoridades,
de manera que se asegure la realizacién efectiva de los principios de igual-
dad de las partes y de contradiccién. Asimismo, constituye un derecho ili-
mitado, por ser un derecho fundamental absoluto. Justamente, la defensa
de la persona en juicio y de sus derechos se concibe solamente a través de la
intervencion del abogado.

DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMA-
NOS.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (III) el
10 de diciembre de 1948, establece que toda persona tiene derecho, en con-
diciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos
y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en mate-
ria penal.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.
Pacto de San José de Costa Rica. CADH.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos —Pacto de San
José de Costa Rica o CADH—, suscrita el 22 de noviembre de 1969 en la
ciudad de San José en Costa Rica tras la Conferencia Especializada Inter-
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americana de Derechos Humanos, establece en su articulo 8° lo que deno-
mina “Garantias judiciales”, entre las que se destaca en el caso que nos
ocupa lo siguiente: “... d) derecho del inculpado de defenderse personal-
mente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre
y privadamente con su defensor ...”.

DERECHO A LA DEFENSA. Derecho a la defensa en juicio.

En el &mbito doctrinario, tenemos que el derecho de defensa tiene una
intima relacién con la independencia y la libertad del abogado, asi como con
la salvaguardia del secreto profesional. El ejercicio pleno de la abogacia ga-
rantiza una defensa eficaz de la persona y de los derechos. La libertad de
expresién del abogado se sustenta en su independencia, que debe ser obser-
vada por los poderes publicos. La independencia de la abogacia requiere de
un estatuto juridico privilegiado, de la confianza de la sociedad y de una
actuacién ética normada.

ABOGADQO. Derecho a 1a Defensa.

La independencia del abogado se configura a través de la designacién
y la responsabilidad del mismo. La defensa por medio del derecho de los
intereses que le son confiados al abogado constituye su deber fundamental.
Lo anterior exige garantizar la idoneidad y la exigencia deontolégica disci-
plinaria. Claro es que la titularidad del derecho de defensa corresponde a la
parte, pero es al abogado al que le toca ejercerlos por el deber de asistencia
juridica que tiene en el proceso. Es claro también que una defensa libre
parte de la libertad del defensor, reflejada en la posibilidad de comunicacién
entre defensor y defendido, sin amenazas a su capacidad profesional, a su
vida privada, a sus bienes y a sus comunicaciones.

DERECHO A LA DEFENSA.

El Poder Jurisdiccional debe garantizar la posibilidad de defensa al
permitir que se den todas las condiciones necesarias para que el inculpado
sea debidamente asistido, tanto formal como materialmente. Esto es, el juez
respeta la garantia de defensa adecuada al no obstruir en su materializa-
cion (como ocurre cuando niega el derecho a una entrevista previa y en pri-
vado o interfiere y obstaculiza la participacién efectiva del defensor).
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SECRETO. Secreto Profesional.

La presencia fisica del defensor importa igualmente el deber de ga-
rantizar confidencialidad, fundado en la necesidad de comunicacién libre
entre el abogado y su cliente, y que consiste en la obligaciéon de no divulgar
informacién ni secretos obtenidos en el curso de la relacién abogado-cliente.
Se considera que este deber esta ligado al derecho a declarar o a guardar
silencio y no auto incriminarse por parte del imputado. El secreto profesio-
nal es tanto un derecho como un deber del abogado, inherente a la profesion
y al derecho de defensa.

DERECHO A LA DEFENSA. Violacién del derecho ala defensa
en juicio.

La asistencia efectiva del profesional consiste en la presencia fisica y
la ayuda efectiva del asesor legal, quien debera velar porque el proceso se
siga con apego a los principios del debido proceso, y éste no sea viciado, ase-
gurando el dictado de una sentencia que cumpla con los requisitos, valores
y principios legales y sobre todo constitucionales que permean en el debido
proceso penal.

DEBIDO PROCESO. Presencia del inculpado.

Lo que debera observarse en todas aquellas diligencias o actuaciones
y etapas procesales en las cuales es eminentemente necesaria la presencia
del inculpado, en las que de forma activa, directa y fisica participe o deba
participar, asi como en aquéllas en las que, de no estar presente, se cuestio-
narian o se pondrian en duda la certeza juridica y el debido proceso.

AUDIENCIA. Telematica.

En una audiencia que se realice de forma telemaética; lo que se debe
garantizar es que el Defensor acompane fisicamente a su defendido, en el
lugar en donde se encuentre este tltimo.

SENTENCIA. Vicios de la Sentencia. Reenvio.

En consecuencia, al encontrarse afectados principios que quebrantan
la legitima defensa en juicio, y especificamente por conculcacién de lo esta-
blecido en la ultima parte del Articulo 2° de la Ley N° 6495/19, la que se
encuentra intimamente ligada con el derecho constitucional a la defensa en
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el proceso penal; mi voto es por la NULIDAD de la Sentencia recurrida; y al
no ser posible la reparacién directa de ésta inobservancia de la ley, se or-
dena el reenvio de la causa para la reposicion del juicio por otro tribunal; de
conformidad a lo establecido en el Articulo 473 del Cédigo de Forma, a los
efectos de que el Juicio Oral sea llevado a cabo conforme a las solemnidades
procesales expuestas precedentemente.

TApel. Cuarta Sala de la Capital. 28/01/2021. Causa: “C. M. P.
s/ Abuso Sexual en Nifios” (Ac. y Sent. N° 06).

Previo al estudio de los antecedentes del caso, el Tribunal de Apela-
cién Penal Cuarta Sala de la Capital, resolvié plantear y votar las siguien-
tes:

CUESTIONES:

1.- Si es competente para conocer y decidir en la presente causa.

2.- Si es admisible el recurso interpuesto.

3.- Si se ajusta a derecho la sentencia recurrida.

Practicado el sorteo para determinar el orden de votacién, resulté
como miembro preopinante el Dr. ARNULFO ARIAS M. quien, para respon-
der:

A LA PRIMERA CUESTION, dijo:

El Tribunal debe atender el recurso, en virtud a lo dispuesto en los
Arts. 40 inc. 1 y 466 del C.P.P., y al no haber sido objetada la competencia
del mismo por alguna de las partes.

A LA SEGUNDA CUESTION, dijo:

La apelacion de la defensa técnica del condenado C. M. P. debe ser
admitida, al ser presentada en tiempo oportuno y en debida forma, en es-
crito fundado y dentro del plazo, cumpliendo ademaés las prescripciones del
Art. 450 del C.P.P.; igualmente el apelante expuso sus agravios conforme a
la disposicién contenida en el Art. 468 del mismo cuerpo legal.

A LA TERCERA CUESTION, dijo:

La sentencia dictada el Tribunal de Mérito resolvié: “...1. DECLA-
RAR por unanimidad, la competencia del Tribunal de Sentencia Colegiado
integrado por la Jueza Abg. LAURA BEATRIZ OCAMPO FERNANDEZ,
como Presidente del mismo, y como Miembros Titulares los Jueces Penales
de Sentencia: Abg. JESUS RIERA MANZONI y Abg. FABIAN WISENSEE
para entender y resolver en el presente juicio, como también la procedencia
de la accion. 2) DECLARAR por unanimidad la procedencia de la accion
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penal acusada por el Ministerio Publico, en la presente causa. 3) DECLA-
RAR, en mayoria, probada en juicio la existencia del hecho punible de Abuso
Sexual en Nifios, ocurrido en fecha 14 de mayo de 2018, en la vivienda ubi-
cada en la calle Tte. C. A., Z. C., Asuncion. 4) DECLARAR en mayoria, pro-
bada la existencia del hecho punible de abuso sexual en nifios atribuido al
Serior C. M. P. con C.I. N° 0.000.000, ocurrido en fecha 14 de mayo de 2018.
5) DECLARAR en mayoria, la Reprochabilidad del acusado C. M. P. con
C.I. N° 2.030.912, por su conducta tipica, antijuridica probada en juicio. 6)
CALIFICAR, en mayoria, la conducta del acusado C. M. P. con C.I. N°
0.000.000, en lo que dispone el art. en el art. 135 A inc. 1°, 2° nim 2 y 3, inc.
3° del C.P. en concordancia con el art. 29 inc. 1° del mismo cuerpo legal.7)
CONDENAR, en mayoria, a C. M. P. con C.I. N° 0.000.000, paraguayo, sin
sobrenombre ni apodo, de XX afios de edad, nacido en fecha 00 de mayo de
0000, en la ciudad de V. H., domiciliado en la calle Tte., C. L., Z. C. de la
ciudad de Asuncién, a la pena privativa de libertad de QUINCE (15) ANOS
la que deberdn cumplir en la Penitenciaria Nacional de Tacumbi en libre
comunicacion y a disposicion el Juzgado de Ejecucion Penal competente, una
vez firme la presente resolucion. 8) MANTENER las medidas cautelares de-
cretadas en relacion al acusado C. M. P. con C.I. N° 0.000.000, impuestas
por A.I. N° 351 de fecha 165 de mayo de 2018. 9) IMPONER las costas del
presente juicio al condenado. 10) LIBRAR oficios al Tribunal Superior de
Justicia Electoral, Comandancia de la Policia Nacional y Seccion de Ante-
cedentes Penales, una vez firme y ejecutoriada la presente resolucion e igual-
mente remitir estos autos al Juzgado penal de Ejecucion de turno. 11) ANO-
TAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de Jus-
ticia...”. (fs. 109vlto.).

A sus efectos dijo, en mayoria, “...El tribunal luego de analizar por-
menorizadamente en su conjunto todas las diligencias probatorias ofrecidas,
admitidas y producidas a lo largo del juicio oral y ptblico, no expone duda
alguna de que el hecho de ABUSO SEXUAL EN NINOS ha sucedido y ha
sido probado por los siguientes elementos probatorios: 1) Notal Policial N°
33/ 18 de fecha 14 de mayo de 2018, emanada de la Comisaria N° 23 Metro-
politana. 2) Acta de denuncia policial N° 1355, de fecha 14 de mayo de 2018,
emanada por la Comisaria 23° Metropolitana. 3) Acta de manifestacion fo-
rense de fecha 14 de mayo de 2018, emanada por la Unidad de la Fiscalia
Barrial N° 5. 4) Informe Psicolégico N°17/2020. Las testimoniales recibidas
de los testigos fueron claras, coherentes, contestes y dieron luz al Tribunal
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del cémo ocurrieron los hechos acusados por el Ministerio Publico, en espe-
cial de la Sesiora P. G. F., madre de la victima, por lo expresado precedente-
mente este Tribunal, en mayoria. Asimismo, no obra en autos que el acusado
posea un eximente de responsabilidad penal establecido en los art 19 y 20
del Codigo Penal. No fue planteado en audiencia de juicio oral ni obra en
autos alguna causal de exculpacion como sindrome sicotico productivo re-
traso mental, desarrollo siquico incompleto, sindrome de abstinencia y/ o
dependencia. Por lo cual concluye que el sefior C. M. P. es una persona capaz
de conocer las normas juridicas y auto determinarse conforme a ese conoci-
miento y, asi efectivamente asi lo hizo. Por tanto, podemos concluir que el
acusado conocia perfectamente la antijuricidad del hecho cometido, en con-
secuencia, el Tribunal de Sentencia por mayoria entiende que la conducta
del Serior C. M. P. es tipica, antijuridica y reprochable. Los Miembros del
Tribunal de Sentencia por mayoria dijeron que la pena justa, debe ser en-
marcada dentro de la reprochabilidad de cada acusado, y al mismo tiempo
debe ser graduada de acuerdo a su actuar, en el marco penal de ABUSO
SEXUAL EN NINOS, que tiene un marco penal de 15 afios a 20 afios de
pena privativa de libertad. El Tribunal por mayoria considera que esta pro-
bada y demostrada la participacion del acusado. Conforme a lo desarrollado
en juicio oral y publico, basados en los hechos demostrados, conforme a las
documentales y testimoniales producidas, y a la advertencia de lo que dis-
pone el art 400 del CPP este Tribunal concluye que corresponde calificar la
conducta del acusado C. M. P. dentro de lo que dispone el articulo 135 A inc.
1° nim. 2 y 3, 3° en concordancia con el art. 29 inc. 1° del mismo cuerpo
legal...”. (Sic).

VOTO EN DISIDENCIA DEL DOCTOR JESUS MARIA RIERA
MANZONI: lo primero que llamd la atencion a este Magistrado en la decla-
racion de la nifia, atendiendo a que en la gran generalidad de estos tipos de
hechos punibles de declaracion de estas victimas es la prueba principal y que
incluso en un alto porcentaje es la tinica prueba de condena, configurando
ast lo que se conoce en la doctrina como prueba diabdlica, es que ella mani-
festo no saber nada del hecho, diciendo varias veces textualmente, que se le
pregunte a su mamd sobre lo ocurrido... en segundo lugar el informe médico
fisico de la nifia supuesta victima, y encuentro que el mismo le sale comple-
tamente normal, en todo lo que se refiere a su fistonomia, no encontrdndose
dario alguno. Si bien es cierto que nos hallamos ante el primer inciso del
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articulo 135 del CP, dado en lenguaje coloquial como manoseo, debemos in-
dicar que segiin la madre de la victima este manoseo fue en las partes priva-
das de la nifia y habria sido muy severo, y asi no concuerda con el supuesto
tlicito no haya dejado ningiin rastro aunque sea leve en la nifia, como ser
pequerios cortes o escoriaciones, y menos atin concuerda que ella ni siquiera
recuerde haber, por lo menos, despertado durante la comisién del supuesto
hecho... En tercer lugar, y uniendo la idea con lo antedicho, paso a verificar
la declaracion de la mamd P. G., tinica prueba de cargo directa, a quien
encuentro asi revestida de la condicion de prueba diabdlica en lugar de la
victima...llamé mucho la atencion a este Magistrado que M. G. haya dicho
que fueron a hacer la denuncia al solo efecto de lograr que la pareja de su
hermana, hoy acusado, sea echado de la casa, y que ella se sorprendié dema-
stado al ver el derrotero que tuvo luego este juicio...viniendo este orden de
ideas, he hallado que el material probatorio se alejé completamente de la
plataforma fdactica plasmada en la acusacion y en el auto de apertura, co-
menzando a ser relatadas cuestiones que no figuraban en él...Este Magis-
trado ha notado que solamente se posee una plataforma fdctica indagada,
imputada, acusada y elevada en el auto de apertura, es la masa fdactica que
el sefior secretario ha leido al inicio de esta audiencia y se refiere, sucinta-
mente, el acusado se abalanzé sobre su hija de ocho afios y estuvo mano-
seando en sus partes intimas debajo de la sibana...Para profundizar mds
estas contradicciones, agregamos que P. G. ha dicho, en lo que se refiere a
como dormian los tres juntos y ella ese dia ocupaba la posicion del medio
entre el acusado y la nifia, cosa que la menor negé claramente...La nifia ha
contado que habian otros suceso que no integran este juicio por prohibicion
al articulo 400 del CPP, pero que su mamd no se enterd de ellos...llama la
atencion que todos estos nuevos relatos, que ya figuraban en los albores del
procedimiento, no hayan sido colocados como base de discusion en juicio oral
publico. También llama la atencion que la mamd de la nifia nunca se hu-
biera al menos sospechado de que algo andaba mal entre el acusado y su
hija, atendiendo a que tuvo noticias de los vecinitos, al estrecho lugar de
vivienda, a la supuesta gran cantidad de supuestos acontecimientos y a la
seriedad de supuestos acontecimientos y a la seriedad que ellos hubieran re-
vestido... relato otra contradiccion abrumadora para este Magistrado, con-
sistente en las fechas mencionadas. Asimismo, llama poderosamente la aten-
cion el hecho que cémo es posible que la sefiora P. seis o siete dias del juicio
oral y publico cuente una version distinta ante este tribunal.... Por todos
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estos motivos, de ausencia de pruebas y graves contradicciones entre el ma-
terial rendido como prueba, es que este Magistrado no pudo alcanzar el
grado de certeza, sabiendo que para dictar una condena indefectiblemente
se debe llegar a este estado mental, y al no lograrlo, la ley obliga al juez
dictar Absolucion... (Sic)”

El apelante luego de exponer sus agravios, solicita la Nulidad Abso-
luta de la sentencia recurrida : “... Para iniciar, corresponde referirse a la
nulidad absoluta que adolece la sentencia recurrida, respecto al error de pro-
cedimiento en el que se ha incurrido; para ello, es menester analizar lo dis-
puesto en la Ley 6495/2019 “QUE AUTORIZA LA IMPLEMENTACION
DEL SISTEMA DE AUDICIENCIAS POR MEDIOS TELEMATICOS EN
EL PODER JUDICIAL Y EL MINISTERIO PUBLICO.”...Esta disposicion
precedentemente sefialada, ha sido transgredida, pues segiin se observa en
el acta de juicio, la audiencia fue llevada a cabo, via telemdtica, encontrdn-
dose su persona en la Penitenciaria Regional de Misiones y el Abogado De-
fensor, en la sala de juicio oral y piiblico de la Capital, es decir, el procesado
no estuvo fisicamente al lado de su abogado defensor técnico...Asi también,
es menester examinar y resaltar, que, los fundamentos y decision de la Sen-
tencia recurrida, fue dividida, es decir, se ha concluido en una “condena” por
mayoria, y en el sentido de una “Absolucién de Culpa y Pena” en minoria...
de esta manera se puede comprender el vicio de nulidad de la sentencia por
inobservancia en el fallo de las reglas de la sana critica, por error en la apre-
ciacion del hecho y de las pruebas, pues, el fundamento de la sentencia defi-
nitiva no tiene sustento probatorio univoco...Es asi, que, su representacion
técnica ha presentado la defensa del justiciable en juicio oral y piiblico, soli-
citando la absolucion de culpa y pena a favor del mismo, en ese sentido, es
loable destacar, que realizando un examen de todas las pruebas producidas,
y analizando las distintas aristas, se pudo concluir, que desde el aspecto de
la existencia del hecho y la participacion del justiciable C. M. P., la conducta
atribuida no estd probada, ya que si bien, es mencionado por los testigos,
estos han entrado en contradicciones y en el caso de la supuesta victima J.
E. G. VOTO EN DESIDENCIA DEL DOCTOR JESUS MARIA RIERA
MANZONI: Examinado y entendido el fundamento en minoria expuestos a
través del voto del Dr. Jesiis Maria Riera Manzoni, la defensa hace suya los
citados argumentos conforme al preciso al preciso y acabado estudio proba-
torio realizado por el citado Magistrado, que a todas luces pone al descu-
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bierto el grave problema de ausencia probatoria, que trae aparejada abso-
luta falta de certeza respecto a la existencia del hecho...en mayoria no pudo
reconstruir de manera razonable, ningiin hecho ni conducta punible, expo-
niendo fundamentos arbitrarios de parte de los votos en mayoria, pues, se
basan sobre apreciaciones subjetivas, contradictorias, no probadas, a conse-
cuencia de un estado metal, que los llevé a un error de logicidad, es decir, un
serio problema en cumplimiento de las reglas de la sana critica...tampoco se
pudo avanzar en el andlisis de los elementos constitutivos del hecho punible,
por no encontrarse reunidos sus presupuestos, sin embargo, si estd probado,
que los argumentos que llevaron al Tribunal de Sentencia en mayoria a de-
terminar una condena no tiene sustento probatorio...El presente Recurso de
Apelacion Especial y Nulidad Absoluta, planteado por esta defensa, retine
todos los requisitos de ley y de correcta fundamentacion, razén por la cual
solicitamos actiie en estricta justicia haciendo lugar a lo peticionado por esta
parte...” (111/128).

La representante del Ministerio Publico por su parte, pide la confir-
macién del fallo: “... Al respecto, esta representacion expresa que el recurrente
no ha dado cumplimiento a ninguno de los requisitos contemplados en el
articulo en mencion, solo se limita o fundamenta su recurso en la valoracion
de las pruebas ofrecidas por el Ministerio Publico en el juicio en cuestion,
segtin el mismo no se ha observado las reglas impuesta a los jueces que hacen
a la SANA CRITICA, contemplado en el art. 175 C.P.P... esta Representa-
cion Fiscal solicita de igual forma el rechazo del Recurso de Apelacion Espe-
cial...Expresa el recurrente en primer término que la causa debe ser anulada
por un supuesto ERROR DE PROCEDIMIENTO, incurrido por el Tribunal
en razon de no dar cumplimiento a la referida ley, que permite la realizacion
de audiencias por medios TELEMATICOS y por tanto se estaria violando o
constituiria INOBSERVANCIA DE LAS GARANTIAS’, previstas en el art.
12 del C.P.P. y que es causal de nulidad absoluta prevista en el art. 165 y
166 del C.P.P. y al respecto refiere el recurrente...Con relacion a este agravio,
esta representacion fiscal expresa, que en ningin momento se violo ningin
tipo de garantias procesal a lo que hace a la asistencia, representacion e in-
mediatez en el presente juicio oral y publico, conforme a lo establecido en la
Constitucion y el Codigo Procesal Penal, el cual el recurrente ha hecho men-
cion en diversas oportunidades... Estas consideraciones vertidas por el Tri-
bunal de Sentencia, que constan totalmente en el ACTA del juicio, denotan
que no fue sobrepasado ningtin tipo de garantia procesal del Sr. C. P., mds

[186]



TRIBUNAL DE APELACION PENAL

a lo que hace a actos de asistencia, y representacion en juicio... Al respecto a
la primera cuestion, esta representacion fiscal manifiesta que todas las ex-
presiones vertidas por la defensa técnica efectivamente fueron consignadas
en el ACTA del JUICIO ORAL, tal como lo establece el art. 404 del
C.P.P...Asimismo la victima J. E. G., ha expresado también supuestas ver-
stones diferentes después de los hechos en diferentes momentos asi como tam-
bién agregando varias porciones del hecho en cuestion y situaciones vividas
con anterioridad y posterioridad de los hechos...Por tanto sobre lo expresado
para esta representacion fiscal no se puede hablar de supuestas contradic-
ciones, sino que a lo largo del proceso, en diferentes periodos de tiempos se
fueron agregando mds datos que dan cuenta a la existencia del hecho y a la
participacion del Sr. C. M. P., y por tanto la conducta del mismo se subsume
del tipo penal al que fue condenado...también cabe resaltar que el apelante
pasé de largo todas las pruebas, evidencias y declaraciones de testigos de
cargo producidas en el Juicio Oral y Publico, que condujeron a la condena
de C. M. P....Muy por el contrario al Recurso de Apelacion interpuesto por
la defensa Técnica, con sus “agravios” y manifestaciones al Tribunal de Al-
zada, este Representacion Fiscal no encuentra que la Sentencia Judicial re-
currida “. (fs. 135/138vlto.).

En principio, el Tribunal, en su sentencia, encontré probada la con-
ducta del condenado del hecho punible del que fue acusado, calificando su
comportamiento, en la disposicién contenida en el art. 135 A inc. 1°, 2° nim
2y 3, inc. 3° del C.P. en concordancia con el art. 29 inc. 1° del mismo cuerpo
legal “...CALIFICAR, en mayoria, la conducta del acusado C. M. P. con C.I.
N°2.030.912, en lo que dispone el art. en el art. 135 A inc. 1°, 2° num 2 y 3,
inc. 3° del C.P. en concordancia con el art. 29 inc. 1° del mismo cuerpo le-
gal...” y le impuso como sancién 15 (quince) anos de pena privativa de liber-
tad.

En contestacién al primer agravio de la defensa, esta hace referencia
a la realizacién de la audiencia conforme a la Ley 6495/2019, QUE AUTO-
RIZA LA IMPLEMENTACION DEL SISTEMA DE AUDICIENCIAS POR
MEDIOS TELEMATICOS EN EL PODER JUDICIAL Y EL MINISTERIO
PUBLICO sefialando como vicio, la ausencia fisica de su representado. No
obstante, el apelante participé del acto y dio su conformidad sobre la forma
y los mecanismos previstos para su realizacién. El mismo fue consultado
antes de su iniciacién y expresé su consentimiento - F's. 85- Ver Acta del
Juicio.
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Alega igualmente como vicio de nulidad, la inobservancia en el fallo
de las reglas de la Sana Critica, por error en la apreciacién de los hechos y
de las pruebas, hecho que dio lugar al voto en disidencia del Juez JESUS
MARIA RIERA MANZONTI a quien menciona y hace suyas las conclusiones
del mismo con respecto a los hechos y la participacién del condenado.

No quiero entrar a analizar nuevamente las pruebas ofrecidas y pro-
ducidas en el juicio, porque no me corresponde, aun asi, al examinar el fallo
y el razonamiento del Tribunal para determinar la responsabilidad del con-
denado, la falta de conviccién suficiente del miembro disidente instala la
duda, no solamente sobre la autoria, sino también sobre la veracidad de que
los hechos hayan sucedido tal como fueron denunciados, llegando -la mayo-
ria- a concluir con una pena elevada.

Sin embargo, el vicio radica en que, la pena prevista en la calificacion
definitiva de la conducta del condenado - art. 135 A inc. 1°, 2° ntm 2 y 3, inc.
3°del C.P. en concordancia con el art. 29 inc. 1° del mismo cuerpo legal-, no
se corresponde con la impuesta por el Tribunal.

Dicha normativa ha sido modificada por la Ley 3440/2008, que a su
vez fue rectificada — en cuanto al monto de la pena- por la Ley 60002/17. En
esta, se castigan los mismos hechos y se determina para el autor, una pena
mas elevada.

En la sentencia ha sido comprobado el hecho de ABUSO SEXUAL EN
NINOS y probada la Autoria del condenado, habiendo considerado el au-
mento de la pena teniendo en cuenta la relacién de este con la victima.

La calificacion establecida — Punto 6to. de la parte resolutiva-, prevé
para el Autor hasta 05 (cinco) afios de pena privativa de libertad y su modi-
ficatoria- Ley 6002/17- castiga la misma conducta, con 10 (diez) a 15 (15)
afios de la misma sancién. No obstante, la calificaciéon, el Tribunal — en ma-
yoria- le impuso la sancién prevista en esta dltima.

Al realizar el andlisis de la Tipicidad, transcribe igualmente el Art.
135 del C.P.- Fs. 103- y al concluir sobre la Autoria sefiala: “En el presente
caso el sefior P. obré por si solo para realizar la conducta prohibida por el
Art. 135 A del C.P.”- Fs. 104-.

Lo mismo, al definir la calificacion “...este Tribunal concluye que co-
rresponde calificar la conducta del acusado C. M. P.... DENTRO DE LO
QUE DISPONE EL Art. 135 A Inlo., 2°. Num. 2 y 3,3ro. en concordancia
con el art. 29 inc. 1°. del mismo cuerpo legal...” Fs. 105 vlto.
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Definitivamente, el error en la aplicacién de la ley se advierte, al no
haber-la mayoria- para tipificar el comportamiento delictivo del acusado,
considerado las disposiciones previstas en la Ley 6002/2017, que se halla
vigente, habiendo fijado la pena, citando una ley modificada, -1160/97- por
dos leyes posteriores- 3440/2008 y 60002/17.

A pesar de la acusacion equivocada formulada por el Ministerio Pu-
blico en el juicio - en la que refiere el Art. 135 A del C.P.- y la advertencia
del Tribunal citando la disposicién del Art. 400 del C.P.P., sin embargo, ter-
miné- la mayoria- calificando la conducta del condenado en la misma nor-
mativa, produciendo el error en la aplicacién de una ley no vigente.

Al no encontrar la posibilidad de reparar directamente la inobservan-
cia de la ley y su errénea aplicacién, que se mantiene como vicio de la sen-
tencia, corresponde se declare la nulidad de la misma, debiendo procederse
a la reposicién del juicio, todo conforme a lo previsto en el Art. 473 del
C.P.P.- Es mi voto.25-X1-2020.

OPINION DEL DOCTOR OSCAR RODRIGUEZ KENNEDY:

En primer lugar, respecto a la declaracién de la Competencia de éste
Tribunal de Apelaciones, y a la admisibilidad del Recurso de Apelacion Es-
pecial interpuesto por la defensa, comparto lo decidido por el distinguido
Miembro Preopinante, por los mismos fundamentos.

En relaciéon a lo manifestado por la Defensa respecto a que se ha
transgredido la Ley N° 6495/19, de Implementacion de Medios Telematicos
para las audiencias, en razén de que el acusado se encontraba en la Peni-
tenciaria y su Defensor en la Sala de Juicios Orales; tenemos que efectiva-
mente la citada normativa establece cuanto sigue:

Articulo 2.° Audiencias de Procesados y Condenados. El Juez o Tribu-
nal, mediante resolucién fundada, autorizara el uso de medios telematicos
para la realizacion de la audiencia en la que deba concurrir un procesado o
condenado, cuando concurran alguna de las siguientes circunstancias:

a. Se trate de hechos punibles relacionados con el crimen organizado,
en cualquiera de sus formas o manifestaciones y exista la sospecha
razonable de que pueda fugarse, huir o sustraerse de su custodia
durante el traslado.

b. Tenga dificultades que le impidan comparecer fisicamente ante el
6rgano jurisdiccional o el Ministerio Pudblico, a causa de una enfer-
medad u otras circunstancias personales.
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c. Exista una distancia considerable entre la sede del Poder Judicial o
del Ministerio Publico y el establecimiento de reclusién.

d. Eltraslado al lugar de la audiencia encuentre dificultades por razon
de seguridad personal de los Magistrados o del procesado o conde-
nado.

Estas audiencias se realizaran conforme a las Leyes vigentes y debera
asegurarse el cumplimiento de las garantias procesales y los principios de
inmediacién y contradiccién. El abogado defensor, debera estar fisicamente
al lado del procesado o condenado.

Abonan igualmente esta disposicion las Acordadas 1366/20, 1381/20
y 1466/20, dictadas en el marco de las medidas tomadas por la maxima ins-
tancia judicial para optimizar los servicios de justicia durante la crisis sa-
nitaria por el COVID-19; y las posibilidades procesales con la recomenda-
cion que se realicen a través de audiencias telematicas.

Sostiene al respecto Piero Calamandrei: “... La presencia del defen-
sor, que represente o asiste a la parte, es garantia de ciencia y de probidad

La doctrina es pacifica al establecer que el derecho de defensa es un
derecho fundamental reconocido constitucionalmente y en los textos de de-
rechos humanos, el cual debe salvaguardarse en cualquier procedimiento
jurisdiccional. Es parte del debido proceso y requisito esencial de validez del
mismo. - Consiste en la posibilidad juridica y material de ejercer la defensa
de los derechos e intereses de la persona, en juicio y ante las autoridades,
de manera que se asegure la realizacién efectiva de los principios de igual-
dad de las partes y de contradiccién. Asimismo, constituye un derecho ili-
mitado, por ser un derecho fundamental absoluto. Justamente, la defensa
de la persona en juicio y de sus derechos se concibe solamente a través de la
intervencién del abogado.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (III) el
10 de diciembre de 1948, establece que toda persona tiene derecho, en con-
diciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un
tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos
y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en mate-
ria penal.

Asi también, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos —
Pacto de San José de Costa Rica o CADH—, suscrita el 22 de noviembre de
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1969 en la ciudad de San José en Costa Rica tras la Conferencia Especiali-
zada Interamericana de Derechos Humanos, establece en su articulo 8o. lo
que denomina “Garantias judiciales”, entre las que se destaca en el caso que
nos ocupa lo siguiente: “... d) derecho del inculpado de defenderse personal-
mente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre
y privadamente con su defensor ...”.

Siempre en el ambito doctrinario, tenemos que el derecho de defensa
tiene una intima relacion con la independencia y la libertad del abogado, asi
como con la salvaguardia del secreto profesional. El ejercicio pleno de la
abogacia garantiza una defensa eficaz de la persona y de los derechos. La
libertad de expresién del abogado se sustenta en su independencia, que debe
ser observada por los poderes publicos. La independencia de la abogacia re-
quiere de un estatuto juridico privilegiado, de la confianza de la sociedad y
de una actuacién ética normada.

La independencia del abogado se configura a través de la designacion
y la responsabilidad del mismo. La defensa por medio del derecho de los
intereses que le son confiados al abogado constituye su deber fundamental.
Lo anterior exige garantizar la idoneidad y la exigencia deontolégica disci-
plinaria. Claro es que la titularidad del derecho de defensa corresponde a la
parte, pero es al abogado al que le toca ejercerlos por el deber de asistencia
juridica que tiene en el proceso. Es claro también que una defensa libre
parte de la libertad del defensor, reflejada en la posibilidad de comunicacion
entre defensor y defendido, sin amenazas a su capacidad profesional, a su
vida privada, a sus bienes y a sus comunicaciones.

Al respecto se considera que el Poder Jurisdiccional debe garantizar
la posibilidad de defensa al permitir que se den todas las condiciones nece-
sarias para que el inculpado sea debidamente asistido, tanto formal como
materialmente. Esto es, el juez respeta la garantia de defensa adecuada al
no obstruir en su materializacién (como ocurre cuando niega el derecho a
una entrevista previa y en privado o interfiere y obstaculiza la participacion
efectiva del defensor).

La presencia fisica del defensor importa igualmente el deber de ga-
rantizar confidencialidad, fundado en la necesidad de comunicacién libre
entre el abogado y su cliente, y que consiste en la obligaciéon de no divulgar
informacién ni secretos obtenidos en el curso de la relacién abogado-cliente.
Se considera que este deber estd ligado al derecho a declarar o a guardar
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silencio y no auto incriminarse por parte del imputado. El secreto profesio-
nal es tanto un derecho como un deber del abogado, inherente a la profesion
y al derecho de defensa.

Asi, la asistencia efectiva del profesional consiste en la presencia fi-
sica y la ayuda efectiva del asesor legal, quien debera velar porque el pro-
ceso se siga con apego a los principios del debido proceso, y éste no sea vi-
ciado, asegurando el dictado de una sentencia que cumpla con los requisitos,
valores y principios legales y sobre todo constitucionales que permean en el
debido proceso penal.

Lo que debera observarse en todas aquellas diligencias o actuaciones
y etapas procesales en las cuales es eminentemente necesaria la presencia
del inculpado, en las que de forma activa, directa y fisica participe o deba
participar, asi como en aquéllas en las que de no estar presente, se cuestio-
narian o se pondrian en duda la certeza juridica y el debido proceso.

En una audiencia que se realice de forma telematica; lo que se debe
garantizar es que el Defensor acompane fisicamente a su defendido, en el
lugar en donde se encuentre este tltimo.

En consecuencia, al encontrarse afectados principios que quebrantan
la legitima defensa en juicio, y especificamente por conculcacién de lo esta-
blecido en la dltima parte del Articulo 2° de la Ley N° 6495/19, la que se
encuentra intimamente ligada con el derecho constitucional a la defensa en
el proceso penal; mi voto es por la NULIDAD de la Sentencia recurrida; y al
no ser posible la reparacion directa de ésta inobservancia de la ley, se or-
dena el reenvio de la causa para la reposicion del juicio por otro tribunal; de
conformidad a lo establecido en el Articulo 473 del Cédigo de Forma, a los
efectos de que el Juicio Oral sea llevado a cabo conforme a las solemnidades
procesales expuestas precedentemente.

A su turno el Dr. EMILIANO ROLON FERNANDEZ manifiesta que
comparte ambas opiniones por los mismos fundamentos.

Con lo que se dio por terminado el acto firmando los Excelentisimos
Miembros del Tribunal de Apelaciones en lo Penal, Cuarta Sala, de la Ca-
pital, por ante mi que certifico, quedando acordada la sentencia como inme-
diatamente sigue:

Ante mi:

VISTO: Los méritos que ofrece el Acuerdo mencionado precedente-
mente, y sus fundamentos, el Tribunal de Apelacion en lo Penal, Cuarta
Sala de la Capital,
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RESUELVE:

DECLARAR la competencia de este Tribunal de Apelaciones para en-
tender en el Recurso de Apelacion Especial, interpuesto el Abogado Defen-
sor Jorge Alberto Zayas Cueto en defensa del condenado C. M. P., contra la
S.D. N.° 201 de fecha 21 del 2020, dictada por el Tribunal de Sentencia Co-
legiado N° 38, presidido por la Jueza Laura Beatriz Ocampo Fernandez,
como Presidente, e integrado por los Jueces Fabian Weisensee y Jesas Ma-
ria Riera Manzoni.

ADMITIR el Recurso de Apelaciéon Especial, interpuesto el Abogado
Defensor Jorge Alberto Zayas Cueto en defensa del condenado C. M. P. en
contra de la S.D. N.° 201 de fecha 21 del 2020.

ANULAR, por los fundamentos expuestos la S.D. N.° 201 de fecha 21
del 2020, dictada por el Tribunal de Sentencia Colegiado N.° 38 en todas sus
partes.

ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia.

Magistrados: Arnulfo Arias Maldonado, Emiliano Rolén y Oscar Ro-
driguez Kennedy.

Ante mi: Ana Maria Jiménez, Actuaria Judicial.

fskesk

[193]






JUZGADO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

SENTENCIA DEFINITIVA N° 225

Cuestion Debatida: Determinar la procedencia de la Medida Caute-
lar, interpuesta para la proteccion de la identidad de los nifios y adolescentes
que hayan dado positivo a la prueba del Covid-19, atendiendo al interés su-
perior del nifio, ante la publicacion de la misma en las redes sociales.

MEDIDAS CAUTELARES. NINEZ Y ADOLESCENCIA.

Corresponde al Juzgado de la Ninez y Adolescencia tomar las medidas
primeras y paliativas al cumplimiento de la Constitucién Nacional, articulo
54; Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, ratifi-
cado por el Paraguay Ley 54/90, articulo 3 y el Céodigo de la Ninez y la Ado-
lescencia, articulo 3. Estas medidas cautelares, asi mismo se encuentran
establecidas en los Art. 34 y 175 de la Constitucién Nacional, modificada
por la Ley 6083/18 y concordantes.

MEDIDAS CAUTELARES. NINEZ Y ADOLESCENCIA. COVID-
19.

Se prohibe a los medios masivos de comunicacién y a cualquier per-
sona publicar, difundir o exponer por cualquier medio, sea grafico, radial,
televisivo, digital y las redes sociales cualquier informacién iméagenes o vi-
deos con relacién a nifnos, nifias y adolescentes que han dado positivo a la
prueba del COVID 19.

Juzgado de la Nil:lez yla édolescencia, Cuarto Turno, Capital.
31/08/2020. Causa: “NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES SOBRE ME-
DIDAS CAUTELARES”, Aiio: 2020, N° 129”, SD. N° 225.

CONSIDERANDO:

Que, se presento la Defensora Publica de la Nifez y a la Adolescencia
del cuarto turno, Abg. Bettina Ovando, a solicitar medida cautelar de pro-
teccién en los términos de su escrito agregado a fs. 05/06 de autos, manifes-
tando entre otras cosas que: “...en el caso que nos ocupa segtin la denuncia
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N°115..., que fuera recepcionado por estas oficinas en atencion a la comuni-
cacion realizada por el Ministerio de la Nifiez y la Adolescencia en la que
hacen alusion a la viralizacién de los datos personales de adolescentes que
han dado positivo a la prueba del Covid-19, solicitando se arbitren las me-
didas correspondientes... Por lo expuesto, como medida cautelar genérica so-
licito a V.S. prohibir a los medios de comunicacion y a cualquier persona,
sean familiares, amigos o conocidos, publicar, difundir o exponer por cual-
quier medio (grdfico, digital, radio, television, redes sociales) informacion,
imdgenes o videos con relacion a ninios, nifias y adolescentes, asi como cual-
quiera informacion que involucre de manera directa o indirecta al nifio, nifia
y adolescente que se encuentre en las mimas circunstancias mencionada en
la nota del Ministerio de la Nifiez y Adolescencia (MNNA) N° 925 que se
adjunta a esta presentacion. A tal fin librese oficio a los servicios de comu-
nicacion radial, televisiva y escrita, asi como al Ministerio de Tecnologias de
la Informacion y la Comunicacion (MITIC) a fin de hacerles saber de la pre-
sente resolucion. Asi mismo dispénganse que dicha resolucion sea publicada
en la siguiente edicion de la Gaceta Judicial...”.

Que, por providencia el Juzgado dio por iniciada la presente causa y
dio intervencién a la Defensoria de la Nifiez y 1a Adolescencia del solicitante.
Asi mismo, conforme a lo solicitado se declaré la cuestion de puro derecho y
se llamo6 autos para sentencia.

En este estado de cosas, primeramente, corresponde apuntar lo dis-
puesto en el art. 54 de la Constituciéon Nacional establece que: “...De
la proteccion al nirio. La familia, la sociedad y el estado tienen la obliga-
cion de garantizar al nifio su desarrollo armdénico e integral, asi como el
ejercicio pleno de sus derechos protegiéndolo contra el abandono, la desnu-
tricion, la violencia y el abuso, el trdfico y la explotacion. Cualquier persona
puede exigir a la autoridad competente el cumplimiento de tales garantias y
la sancién de los infractores. Los derechos del nifio, en caso de conflicto, tie-
nen cardcter prevaleciente...”.

Que, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, ratificado por el Paraguay, a través de, la Ley 57/90, en su articulo
3° establece: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar, los tribunales, las autorida-
des administrativas u organos legislativos, una consideracion primordial a
que se atenderd serd el interés superior del nifio. Los Estados partes se com-
prometen a asegurar al nifio, la proteccion y el cuidado, que sean necesarios
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para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas...”.

Que, el Art. 3° del Cédigo de la Nifiez y 1a Adolescencia prescribe: “Del
principio del interés superior. Toda medida que adopte, respecto al nifio o
adolecente, estard fundada en su interés superior. Este principio estara di-
rigido a asegurar el desarrollo integral del nifio o adolecente, asi como el
ejercicio y disfrute pleno de sus derechos y garantias...”.

Que, analizadas las constancias de autos, se deduce que si bien es
dificil la proteccién en las redes sociales, corresponde al Juzgado tomar las
medidas primeras y paliativas al cumplimiento de las leyes citadas. Estas
medidas cautelares, asi mismo se encuentran establecidas en los Art. 34 y
175 de la Constitucién Nacional, modificada por la ley 6083/18 y concordan-
tes. Por lo expuesto, el Juzgado ordena la prohibicién a los medios masivos
de comunicacion y a cualquier persona publicar, difundir o exponer por cual-
quier medio, sea grafico, radial, televisivo, digital y las redes sociales cual-
quier informacién imégenes o videos con relacién a nifios, nifias y adoles-
centes que han dado positivo a la prueba del COVID 19. Librandose el oficio
respectivo, asi mismo dispéngase la publicacién de la presente resolucion
judicial como lo solicita la defensa interviniente. Oficiese.

Que, en cuenta a las cosas corresponde exornarlas atendiendo la in-
tervencion de la Defensa Publica y de la Nifiez y la Adolescencia.

Por tanto, en merito a lo precedentemente expuesto a las disposicio-
nes legales, el Juzgado.

RESUELVE:

HACER LUGAR, a la presente medida cautelar solicitada por la De-
fensora Publica Bettina Ovando, conforme a lo dispuesto en el exordio de la
presente Resolucién. Notifiquese.

LIBRAR, oficio a los medios masivos de comunicaciéon y a la Gaceta
Judicial a fin de tomar conocimiento de la presente Resolucion.

EXPEDIR, copia autenticada de la presente Resolucién.

ANOTAR, registrar, notificar y remitir copia a la excelentisima Corte
Suprema de Justicia.

Magistrada: Maria Cristina Escobar Arza.

Ante mi: Andrea Ayala, Actuaria Judicial.

stk
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ANEXO

LEY N° 6.495

QUE AUTORIZA LA IMPLEMENTACION DEL SISTEMA DE
AUDIENCIAS POR MEDIOS TELEMATICOS EN EL PODER JUDI-
CIAL Y EL MINISTERIO PUBLICO.

EL CONGRESO DE LA NACION PARAGUAYA
SANCIONA CON FUERZA DE

LEY

Articulo 1°. Objeto y Alcance. La presente ley regula el uso de los
medios telematicos para la realizacién de audiencias en los procesos judi-
ciales que se tramitan en los distintos fueros que componen el Poder Judi-
cial o ante el Ministerio Publico los cuales tendran caracter gratuito.

Se entendera por medio telematico a toda comunicacién a distancia
entre dos o més personas que pueden verse y oirse en tiempo real a través
de una red o de otro recurso tecnolégico de transmisién.

Articulo 2°. Audiencias de Procesados y Condenados. El Juez o
Tribunal, mediante resolucién fundada, autorizara el uso de medios telema-
ticos para la realizacion de la audiencia en la que deba concurrir un proce-
sado o condenado, cuando concurran alguna de las siguientes circunstan-
cias:

a) Se trate de hechos punibles relacionados con el crimen organizado,
en cualquiera de sus formas o manifestaciones y exista la sospecha razona-
ble de que pueda fugarse, huir o sustraerse de su custodia durante el tras-
lado.
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b) Tenga dificultades que le impidan comparecer fisicamente ante el
6rgano jurisdiccional o el Ministerio Publico, a causa de una enfermedad u
otras circunstancias personales.

¢) Exista una distancia considerable entre la sede del Poder Judicial
o del Ministerio Publico y el establecimiento de reclusion.

d) El traslado al lugar de la audiencia encuentre dificultades por ra-
z6n de seguridad personal de los Magistrados o del procesado o condenado.

Estas audiencias se realizaran conforme a las Leyes vigentes y debera
asegurarse el cumplimiento de las garantias procesales y los principios de
inmediacién y contradicciéon. El abogado defensor, debera estar fisicamente
al lado del procesado o condenado

Articulo 3°. Podran ser sustanciados por el sistema establecido en el
Articulo 1.° de la presente ley, todo tipo de audiencias en general, de todos
los fueros e instancias, incluso aquellas que requieren asistencia personali-
sima. Siempre que se den las siguientes circunstancias:

a) Para evitar riesgos para la seguridad publica, cuando exista una
sospecha fundada de que el compareciente a la audiencia es parte de una
organizacion criminal o que, por otra razén, pueda huir o ser sustraidos de
su custodia durante el traslado hasta la sede judicial.

b) Para hacer posible que el compareciente participe del acto proce-
sal, cuando exista una dificultad significativa para asistir en la audiencia
ante el 6rgano jurisdiccional, debido a una enfermedad u otras circunstan-
cias personales.

¢) Cuando por cualquier motivo, asi lo aconseje, el interés superior
del nino, nina o adolescente.

d) Para garantizar la realizacién de la diligencia, cuando, debido a la

distancia existente entre la sede jurisdiccional y el domicilio de la parte, del
testigo o del perito, el traslado pueda verse frustrado ante la falta de los
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recursos necesarios para el efecto o se vea impedido o dificultado por otro
motivo atendible.

e) Cuando el compareciente a la audiencia se encuentre privado de su
libertad y debido a la distancia existente entre la sede jurisdiccional y el
establecimiento de reclusion, el traslado pueda verse frustrado ante la falta
de los recursos necesarios para el efecto o se vea impedido o dificultado por
otro motivo atendible.

Articulo 4°. Audiencias de Victimas, Testigos o Peritos. En las
audiencias en la que deba concurrir la victima, un testigo o perito, el Juez o
Tribunal, mediante resolucién fundada, autorizara el uso de medios telema-
ticos, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando la victima sea de un hecho punible relacionado con la vio-
lencia de género o violencia intrafamiliar.

b) Se trate de hechos punibles relacionados con el crimen organizado,
en cualquiera de sus formas o manifestaciones.

¢) Tenga dificultades que le impidan comparecer fisicamente ante el
organo jurisdiccional o el Ministerio Publico, a causa de una enfermedad u
otras circunstancias personales.

d) Exista una distancia considerable entre la sede del Poder Judicial
o del Ministerio Puiblico y el lugar de su domicilio.

e) El traslado al lugar de la audiencia encuentre dificultades por ra-
z6n de seguridad personal de los Magistrados o de la victima, testigo o pe-
rito.

Articulo 5°. Constitucion en el lugar del deponente. En casos en
que existan dificultades para la utilizaciéon de medios telematicos y persis-
ten algunas de las circunstancias seflaladas en los articulos 2.° y 3.° de la
presente ley, el Juez o Tribunal o el Agente Fiscal a cuyo cargo se encuentre
la diligencia, debera arbitrar las medidas y los medios para trasladarse
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hasta el lugar en que se encuentra el deponente, siendo dicho procedimiento
también de caricter gratuito.

Articulo 6°. Valor de las actuaciones. Las actuaciones realizadas
a través de los medios telematicos, mantendrdan la misma eficacia juridica
y el valor probatorio del modo en que convencionalmente se suele efectuar
el acto, para lo cual se adoptaran los mecanismos de registro pertinentes y
que deberan incorporarse a la carpeta fiscal o expediente judicial. A estos
efectos, valdra el registro audiovisual como prueba de la realizacién del acto,
independientemente que el acta sea remitida posteriormente para su agre-
gacién material a la carpeta fiscal o expediente judicial. La entrega de una
copia del material audiovisual de la audiencia podra ser dispuesta por el
Juzgado o el Ministerio Publico, a pedido de alguna de las partes. El acta
labrada por el secretario judicial, tendra valor con su firma.

Articulo 7°. La decisién que ordena la implementacién de medios te-
lematicos debera ser adoptada por resolucién fundada, de oficio, a solicitud
de cualquiera de los intervinientes en el proceso, o en su caso a peticion de
la autoridad administrativa encargada de institutos penales. La resolucién
serd irrecurrible.

Articulo 8°. Cooperacion Judicial Internacional y Nacional. El
Juez o Tribunal autorizara el uso de medios teleméticos en los casos de
cooperacion penal internacional, en base a los Acuerdos y Convenios inter-
nacionales suscriptos por la Republica del Paraguay y, a falta de ellos,
cuando se solicite invocando el principio de reciprocidad internacional. Tam-
bién podran celebrarse convenios interinstitucionales que determinen las
condiciones y términos sobre los cuales efectuar acciones en el marco del
cumplimiento de la presente ley.

Articulo 9°. Implementacion. La Corte Suprema de Justicia, la
Fiscalia General del Estado y el Ministerio de Justicia, dispondran la im-
plementacion de la presente ley en el ambito de sus respectivas competen-
cias, debiendo aunar criterios para la habilitacién, monitoreo, control, segu-
ridad, tecnologia adecuada y otros mecanismos para llevar a cabo las au-
diencias a través de los medios previstos en esta ley.
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Articulo 10. Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Aprobado el Proyecto de Ley por la Honorable Camara de
Diputados, a los tres dias del mes de diciembre del afio dos mil die-
cinueve, y por la Honorable Camara de Senadores, a los diecinueve
dias del mes de diciembre del afio dos mil diecinueve, queda san-
cionado, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 207, nu-
meral 1; y 210 de la Constitucion.

Pedro Alliana Rodriguez, Presidente H. CAmara de Diputados.

Martin Arévalo, Vicepresidente 1° En ejercicio de la Precidencia. H.
Camara de Senadores.

Néstor Fabian Ferrer Miranda, Secretario Parlamentario.

Arnaldo Franco, Secretario Parlamentario.

Asuncion, 6 de enero de 2019

Téngase por Ley de la Republica, publiquese e insértese en el Registro
Oficial.

El Presidente de la Reptublica Mario Abdo Benitez

Cecilia Arminda Pérez Rivas Ministra de Justicia

kekesk
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